Exp No. 000 2021 01704 01 OLGA FLOREZ PASTRANA CONTRA MEDIMAS EPS

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO SUMARIO PROMOVIDO POR OLGA FLOREZ PASTRANA CONTRA
MEDIMAS EPS (RAD 00 2021 01704 01)

En Bogota D.C., al primer (1er) dia del mes de diciembre de dos mil veintiuno
(2021), estando la Sala de Decision reunida se procede a dictar de plano el
siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado de MEDIMAS EPS S.A.S, contra la
sentencia proferida por la Superintendencia de Salud, el pasado 15 de octubre de

2021 (folios 14 a 18), en la que se resolvio:

“PRIMERQO: ACCEDER a las pretensiones formuladas por la seiiora OLGA
FLOREZ PASTRANA, identificada con cédula de ciudadania No.
52.829.630, en los términos expuestos en la presente decision.

SEGUNDO: ORDENAR a MEDIMAS EPS, que una vez notificado del
presente fallo, en un término de cinco (5) dias hdbiles, realice los tramites
administrativos correspondientes, para dar aplicacion al MIPRES No.
28/04/2021-20210426171027422958 en lo relativo a la EXTRACCION DE
DISPOSITIVO DE MAMA BILATERAL - RETIRO DE IMPLANTES
BILATERAL - CUPS 859402 y PEXIA MAMARIA (MAMOPEXIA)
BILATERAL Cups 853002, suscrito por el médico DIEGO ALEJANDRO
CASTANEDA HERNANDEZ, Especialista en Cirugia Pldstica, Reconstructiva
y Estética con Registro Médico 1632413133, realizada el dia 26 de abril de
2021.

TERCERO: NEGAR la personeria juridica para actuar en el presente
expediente, a la abogada GERALDINE ANDRADE RODRIGUEZ,
identificada con cédula de ciudadania No. 1.090.459.913, portadora de la
Tarjeta Profesional No. 306.566 del Consejo Superior de la Judicatura, de
conformidad con las anotaciones anteriormente expuestas.
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CUARTO: Contra la presente providencia procede la apelacion ante el
TRIBUNAL SUPERIOR-SALA LABORAL del Distrito Judicial que
corresponda, la cual deberd presentarse en este Despacho, dentro de los tres
(3) dias siguientes de la notificacion de esta decision, de conformidad con lo
dispuesto en pardgrafo 1 del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, modificado
por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, y el articulo 30 numeral I del Decreto
2462 de 2013.

QUINTO. NOTIFICAR la presente providencia, enviando copia del mismo,
a la parte DEMANDANTE a la direccion de correo electronico
tamaluflo @ gmail.com y al DEMANDADO
notificacionesjudiciales @ medimas.com.co y al REQUERIDO a la direccion

de correo electronico notificacion.judicial @ huhmp.gov.co y
diegocastanedamd @ gmail.com y/o a las direcciones registradas en el
expediente o ante la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion.”

Inconforme con la decision, el apoderado de MEDIMAS EPS S.A.S. interpuso
recurso de apelaciéon (CD folio 26, archivo 4, impugnacion), solicitando se revoque

la sentencia y, en su lugar se dé por terminado el presente asunto.

En sustento de ello, arguye, se encuentra imposibilitada para cumplir la pretension
de la accionante toda vez que segun lo dispuesto en el literal a) del articulo 15 de la
Ley Estatutaria 1751 de 2015, los recursos publicos asignados a la salud no pueden
destinarse a financiar servicios y tecnologias que tengan como finalidad principal un
proposito cosmético o suntuario no relacionado con la recuperacion o
mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas, como ocurre en

este caso.

Al respecto, sostiene, una vez validada la informacion de la paciente y su historial
frente al retiro del implante, es posible determinar que la autorizacion del
procedimiento médico ordenado no es factible por derivar de un procedimiento
meédico estético realizado hace mas de 12 anos, que no ha tenido control en los
ultimos 5 afos y no cuenta con datos referentes al volumen, marca y textura
“encontrando al examen fisico unas mamas posticas, pendulantes e hipertroficas

con presencia de implantes sin signos de contractura capsular’.

De otro lado, precisa la usuaria debe tener en cuenta que si la protesis implantada
corresponde a las PIP, podra solicitar la realizacion de los procedimientos a las

Empresas Sociales del Estado autorizadas por la Resolucion 258 de 2012.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Sea lo primero sefalar, que la Sala Laboral de esta Corporacion tiene competencia
para dirimir el fondo del presente asunto, en virtud de las funciones jurisdiccionales
otorgadas a la Superintendencia Nacional de Salud en el articulo 41 de la Ley 1122
de 2007, modificada por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, en concordancia con

el articulo 116 de la Constitucion Politica’.

Ahora bien, pretende la demandante OLGA FLOREZ PASTRANA, a través del

presente tramite, lo siguiente (folio 2 vto.):

“(...) Que la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
conciliacion, ORDENE la COBERTURA de los procedimientos Y/O actividades
Y/O intervenciones, incluidas en el plan de beneficios en salud PBS), que fueron
negadas por la entidad promotora de servicios de salud MEDIMAS, PEXIA
MAMARIA (MAMOPEXIA) BILATERAL + EXTRACCION DE DISPOSITIVO DE
MAMA BILATERAL.

Solicité que AUTORICEN la orden médica completa solicitada por el médico
tratante para dicha cirugia, ya que la EPS MEDIMAS en la autorizacion con
Niimero Interno No. 220921442 aparece solo autorizada la primera parte, estd
incompleta; requiero de manera URGENTE la ADICCION CORRECCION de
dicha autorizacion, debido a que me encuentro en espera de programacion de
cirugia.”

Como sustentd factico a las pretensiones, la actora invocé los supuestos facticos

que se resumen asi (folio. 2):

- Manifiesta, desde hace 4 afios padece hipertrofia de la mama, patologia que
le ha generado dorsalgia severa y deformidad en hombros, los cuales han
sido tratados con medicamentos y otras alternativas, sin obtener mejoria

alguna.

! Sobre el tema, la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad del citado articulo 41 por los cargos alli estudiados, en
sentencia C-119 de 2008, con ponencia del Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, concluy6 que “...las decisiones
Jjudiciales de la Superintendencia Nacional de Salud serdn apelables ante las Salas Laborales de los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial, como superiores jerdrquicos de los jueces que fueron desplazados por la referida entidad
administrativa de su funcion de decidir en primera instancia”.
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- Sostiene, debido a su situacion médica, se encuentra en tratamiento por
cirugia plastica con médico especialista en la ESE HOSPITAL
UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO quien le ordeno
PEXIA MAMARIA (MAMOPEXIA) BILATERAL + EXTRACCION DE
DISPOSITIVO DE MAMA BILATERAL.

Admitida la demanda mediante auto A2021-002569 del 7 de septiembre de 2021
(folios 4 y 5) se corrio traslado a la accionada para que se pronunciara frente a los
hechos de la demanda. Ademas, la requiri6 a efectos de que allegara “informacion
sobre las gestiones administrativas tendientes a garantizar los procedimientos
médicos “PEXIA MAMARIA (MAMOPEXIA) BILATERAL + EXTRACCION DE
DISPOSITIVO DE MAMA BILATERAL” requeridos or la sefiora OLGA FLOREZ
PASTRANA (...)". Igualmente, oficio al doctor DIEGO ALEJANDRO CASTANEDA
HERNANDEZ, especialista en cirugia plastica reconstructiva y estética, adscrito a
la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO
para que incorporara “copia del reporte oficial de la Resonancia Nuclear Magnética
(existia alta sospecha de rotura intracapsular de implante izquierdo” vy
“procedimiento quirdrgico planteado objeto de la demanda y justificacion clinica de
dicho procedimiento (Retiro de implantes mamarios y mamopexia con técnica de T

invertida”

Una vez notificada, la encartada MEDIMAS EPS emitid respuesta a través de
apoderada judicial (CD folio 26, archivo 2); sin embargo, la Superintendencia de
Salud se abstuvo de reconocerle personeria adjetiva a la abogada por carecer de
facultades para representar a la entidad en este tipo de actuaciones, razén por la

cual dicho escrito no puede ser tenido en cuenta.

De tal manera, conforme los supuestos facticos sefialados, y el acervo probatorio
recaudado, la Juzgadora inicial resolvié acceder a las pretensiones formuladas por
la sefiora OLGA FLOREZ PASTRANA, ordenando a MEDIMAS EPS que una vez
notificada la decision en un término de cinco (5) dias habiles, realice los tramites
administrativos para dar aplicacion al MIPRES No. 28/04/2021-
202104261710274224958 en lo relativo a la EXTRACCION DE DISPOSITIVO DE
MAMA BILATERAL —RETIRO DE IMPLANTES BILATERAL-CUPS 859402 y PEXIA
MAMARIA (MAMOPEXIA) BILATERAL Cups 853002, suscrito por el médico DIEGO
ALEJANDRO CASTANEDA HERNANDEZ, Especialista en Cirugia Plastica,
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Reconstructiva y Estética con Registro Médico 1632413133, realizada el dia 26 de
abril de 2021.

Lo anterior tras concluir, con apoyo en la verificacién técnica elaborada por la
médica CLAUDIA FAJARDO ANGEL, profesional especializada asignada a la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion —que
no reposa en el expediente-, que el procedimiento requerido es funcional y no
estético, por lo que la demandada habia incumplido con su obligacion de autorizar
y realizar los procedimientos médicos ordenados por el médico tratante, por lo que
la demora en su realizacion ha generado una afectacion en la salud y la calidad de
vida de la demandante, porque ademas se le han trasladado unas cargas

administrativas que debido a su condicién médica no deberia soportar.

Teniendo en cuenta los antecedentes relacionados se observa que no fue motivo
de controversia en el tramite del proceso, ni lo es ahora, que la sefora OLGA
FLOREZ PASTRANA fue diagnosticada con “hipertrofia mamaria” durante 4 afos,
asi como tampoco que su médico tratante le prescribid la realizacion de los
procedimientos “PEXIA MAMARIA (MAMOPEXIA) BILATERAL” y “EXTRACCION
DE DISPOSITIVO DE MAMA BILATERAL” (anexos demanda, CD folio 26, archivo
1), precisandose, la primera de las intervenciones quirurgicas sefialadas fue
autorizada por MEDIMAS EPS el 4 de agosto de 2021 (ibid.) por lo que la discusién

en el asunto se refiere tnicamente a este ultimo.

En este orden de ideas, el problema juridico se circunscribe en determinar si es
procedente ordenar a la EPS MEDIMAS autorizar la realizacién del procedimiento
EXTRACCION DE DISPOSITIVO DE MAMA BILATERAL, teniendo en cuenta la
prescripcion médica realizada y el formulario MIPRES suscrito el dia 26 de abril de
2021 por el Dr. DIEGO ALEJANDRO CASTANEDA HERNANDEZ, Especialista en
Cirugia Plastica, Reconstructiva y Estética con Tarjeta profesional No. 1032413133,
adscrito a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO
PERDOMO.

Asi pues, para dirimir la controversia traida a los estrados, bueno resulta recordar
compete a la Superintendencia Nacional de Salud, resolver sobre los conflictos
derivados de la cobertura de servicios en salud o procedimientos incluidos en el plan
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de beneficios, de conformidad con lo previsto en el literal a) del articulo 41 de la Ley

1122 de 2007, el cual consagra:

“Articulo 41. Funcion Jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con
el fin de garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la
Constitucion Politica, la Superintendencia Nacional de Salud podrd conocer y fallar en
derecho, y con las facultades propias de un juez en los siguientes asuntos:

a) Cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos en el
Plan de Beneficios en Salud (Plan Obligatorio de Salud), cuando su negativa por parte
de las Entidades Promotoras de Salud o entidades que se les asimilen ponga en riesgo
o amenace la salud del usuario, consultando la Constitucion Politica y las normas que
regulen la materia.

()"

Igualmente, pertinente es memorar, en sentencia T-760 de 2008 la Corte
Constitucional reconocié el derecho a la salud como un derecho auténomo
fundamental que debe ser garantizado como una obligaciéon a cargo del Estado
consistente en suministrar el acceso y la prestacion universal del servicio publico de
salud para todos los colombianos, de acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion
Politica, situacidon que fue ratificada en el articulo 2 de la Ley Estatutaria 1751 de

2015, en el cual se previo:

“ARTICULO 20. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA SALUD. El derecho fundamental a la salud es autonomo e irrenunciable en lo
individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad
para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptard
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las
actividades de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y
paliacion para todas las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion
Politica, su prestacion como servicio piiblico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la
indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control
del Estado.”

Es asi como el ordenamiento juridico se ha configurado un Plan de Beneficios en
Salud (PBS) que contempla una serie de servicios, medicamentos e insumos, que
deben ser garantizados por las Empresas Promotoras de Salud —EPS-, otros cuya
prestacion no debe ser garantizada por dichas entidades y ciertos medicamentos,

insumos y servicios que, en principio, se encuentran excluidos de dicho plan, pero


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr001.html#49
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que deben ser suministrados por las Entidades Promotoras de Salud bajo ciertas

circunstancias.

Al respecto, el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, establecio:

“ARTICULO 15. PRESTACIONES DE SALUD. El Sistema garantizard el derecho

fundamental a la salud a través de la prestacion de servicios y tecnologias,
estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que incluya su promocion, la
prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas.
En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no_podrdn destinarse a
financiar servicios y tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes
criterios:

a) Que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no

relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de
las personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;
c) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios serdn explicitamente
excluidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente
que determine la ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-cientifico, de cardcter
publico, colectivo, participativo y transparente. En cualquier caso, se deberd evaluar
y considerar el criterio de expertos independientes de alto nivel, de las asociaciones
profesionales de la especialidad correspondiente y de los pacientes que serian
potencialmente afectados con la decision de exclusion. Las decisiones de exclusion

no podrdan resultar en el fraccionamiento de un servicio de salud previamente
cubierto, y ser contrarias al principio de integralidad e interculturalidad.

Para ampliar progresivamente los beneficios la ley ordinaria determinard un
mecanismo técnico-cientifico, de cardcter publico, colectivo, participativo y
transparente.

()"

Entratandose de servicios médicos excluidos del Plan de Beneficios, la Corte
Constitucional en sentencia T-490 de 2020, ha establecido su autorizacion

excepcional, para lo cual fijé las siguientes reglas:

“De igual manera, este Tribunal Constitucional ha establecido como regla general que,
en aquellos casos en los cuales el médico tratante ordene un servicio excluido dentro
del PBS que sea vital para la salud, la vida digna e integridad del paciente, y que no
pueda ser sustituido por otro servicio incluido dentro del PBS, resulta procedente de
manera excepcional la autorizacion y/o suministro del servicio médico. En estos
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eventos, la Corte Constitucional ha fijado las siguientes reglas para ordenar
tratamientos o servicios no incluidos dentro del PBS[22]:

La primera regla establece que la medida para determinar en qué grado la falta de
servicio es necesaria, debe enfocarse en la biisqueda por mantener unas condiciones
de vida digna al paciente. La segunda exigencia se concentra en que la prestacion
reclamada por el ciudadano debe contar con un respaldo cientifico en lo que se refiere
a efectividad y calidad y que la misma no pueda suplirse por un medicamento, insumo
o procedimiento que si se encuentre en el PBS y que sirva para el mismo propdsito[23].

La tercera regla se fundamenta en que, en principio, el médico tratante adscrito a la
E.P.S. es la autoridad con conocimiento suficiente para establecer cudles son los
tratamientos que requiere el paciente para poder superar su enfermedad.

El cuarto presupuesto, es que el Estado, a través de la Administradora de los Recursos
del Sistema de Seguridad Social en Salud — ADRES, es quien debe cubrir
exclusivamente aquellas prestaciones cuyo destinatario no se encuentra en capacidad
de solventar. En esta medida, la situacion econdomica del solicitante debe ser evaluada
con fundamento en los criterios de racionalidad y proporcionalidad y con el propdsito
de determinar si la persona o sus familiares cuentan con los recursos economicos para
sufragar el medicamento, el elemento o procedimiento solicitado o si el mismo debe ser
asumido por el Estado.”

De igual manera, con relacion a la realizacion de cirugia plastica reconstructiva, en
esa misma providencia el Alto Tribunal indicé que no puede calificarse ella prima
facie, como “estética” o “cosmética”, sin antes analizar el caso particular y las
condiciones fisicas, psicologicas y funcionales que la rodean. Por ello, aunque
inicialmente puedan considerarse estos procedimientos como estéticos, estos
podrian tener fines reconstructivos funcionales, y en esa medida, dice la Corte ...)
cuando se logre demostrar que una cirugia de caracter estético se realiza con el fin
de corregir alteraciones que afecten el funcionamiento de un érgano o con miras de
impedir afectaciones psicolégicas que permitan a la persona llevar una vida en
condiciones dignas, la realizacion del procedimiento es procedente a través de la

E.P.S., siempre y cuando se cuente con una orden médica que asi lo requiera’?

En ese mismo sentido, la Corte ha sostenido que “las Entidades Promotoras de
Salud no pueden negar la prestacion de un servicio de salud, bajo el argumento de

que las cirugias plasticas se encuentran excluidas del PBS, sin antes demostrar

con debido soporte médico y con el estudio de cada caso concreto, que los

procedimientos solicitados tienen fines de embellecimiento y no funcionales

reconstructivos o de bienestar emocional, psiquico y social”.

2 Sentencia T-490 de 2020, que reitera a su vez las sentencias T-975 de 2010 y T-142 de 2014, T-579 de 2017.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-490-20.htm#_ftn22
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Atendiendo los anteriores derroteros legales y jurisprudenciales, descendiendo al
caso concreto se encuentra, a la demandante le fueron ordenados los
procedimientos “PEXIA MAMARIA (MAMOPEXIA) BILATERAL” y “EXTRACCION
DE DISPOSITIVO DE MAMA BILATERAL”, primero que fue autorizado por la EPS
demandada mediante orden No. 220921442 el 4 de agosto de 2021 y que consiste,
de acuerdo a la literatura médica a “un procedimiento para corregir la caida o ptosis

del seno”.

Ahora, la segunda intervencién, esto es, la “EXTRACCION DE DISPOSITIVO DE
MAMA BILATERAL”, no fue autorizada por la EPS bajo el argumento que dicho
procedimiento se encuentra excluido del Plan de Beneficios, por tratarse de una

situacion derivada de un procedimiento estético.

Sin embargo, como se anotd en precedencia, debe tenerse en cuenta que es carga
de la EPS acreditar que el procedimiento, ordenado por el médico tratante, tiene fin
de embellecimiento y no funcional o reconstructivo, situacidon que en manera alguna
fue acreditada por la demandada, quien se limit6 a argumentar que “una vez
validada la informacién referente al diagnéstico médico de la paciente y su historial
frente a la situacion especifica que con lleva (sic) el retiro del implante, no es factible
la autorizacion del procedimiento médico ordenado, teniendo en cuenta que este
procedimiento es derivado de un PROCEDIMIENTO MEDICO ESTETICO” el cual

fue realizado hace 12 anos.

Por el contrario, del reporte denotas de evolucion de a consulta realizada el 26 de

abril de 2021, se extracta lo siguiente (CD folio 26, archivo 1, anexos demanda):

“Paciente femenino de 40 afios, quien refiere hace 12 afios colocacion de implantes
mamarios retropectorales (no recuerda volumen, marca ni cubierta (texturizada/lisa)
por el Dr. Noreiia en la ciudad de Bogotd. Desde hace mds de 5 aiios no tiene controles
con el cirujano, desde hace 4 aiios aproximadamente refiere dolor y ardor en ambos
senos tipo urente, principalmente a nivel de ambos pezones, refiere coloracion rojiza
ocasional y niega presencia de masas, refiere dorsalgia y deformidad en hombros por
el peso de las mamas.

(...)
Trae resonancia magnética de 07/04/2021 sin reporte oficial en la que se sospecha
rutura intracapsular de implante izquierdo.

El examen fisico presenta mamas ptosicas grado IIlI, péndulas, hipertrdficas, con
presencia de implantes sin signos de contractura capsular (...)
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Presentada en junta quirirgica el dia de hoy asistentes doctores TRESPALACIOS
TOVAR RAMON, OLAYA LOZANO, CASTANEDA en donde consideran paciente con
antecedente de mamoplastia de aumento hace 12 afios, iin cambios clinicos que hagan
sospechar LACG, sin seroma tardio, sin masas, con sensacion de peso en las mamas,
hipertrofia y ptosis asociada y posible ruptura no confirmada de implante izquierdo
(falta reporte oficial) Se considera que es candidata a retiro de implantes de forma
bilateral, capsulectomia subtotal y reconstruccion mamaria bilateral con tejido
autologo con técnica de prexia mamaria en T invertida con pediculo superior. Para
mejorar la calidad de vida de la paciente con fines reconstructivos, advirtiendo la
posibilidad de irregularidades, asimetrias, cicatrices inestéticas e incluso perdida y/o
necrosis del complejo areaola (sic) del pezon de forma bilateral (...)".

Ademas de lo anterior, como se anotd, la reconstruccidon mamaria que es posterior
al retiro de los implantes (no autorizado), si fue autorizado por la EPS, como a

continuacion:

Nimero interno: 220921442
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Teniendo ambos procedimientos idéntico origen, esto es, la mamoplastia de
aumento con fines estéticos que se efectud la demandante hace 12 afios, no se
explica la razén para descartar uno de los procedimientos ordenados bajo el
argumento de encontrarse excluido del Plan de Beneficios y autorizar el otro que es

consecuencial a la extraccidn que se niega a autorizar la EPS.

Finalmente, en lo que toca a la manifestacion hecha por la accionada relativa a la
posibilidad de la demandante de solicitar la realizacién de procedimientos a las
E.S.E. autorizadas por la Resolucion 258 de 2012 cuando las protesis corresponde

a las fabricadas por la empresa Poly Implant Prothese —PIP, es del caso indicar que

10
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en el asunto se desconoce dicha circunstancia y por ende, si le era posible a la

demandante gestionar la extraccion del dispositivo con esas entidades.

Por lo anterior, y como quiera que la EPS no aport6é soportes médicos para derruir
la conclusion de los médicos tratantes en los que se determina que el procedimiento
tiene como fines reconstructivos y de mejoramiento de su calidad de vida, habra de

confirmarse la decision de primer grado.
COSTAS en esta instancia a cargo de MEDIMAS E.P.S.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en la sentencia de primer grado, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de MEDIMAS E.P.S.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

“RAEAEL/MORENO VARGAS

DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en derecho la
suma de $400.000, la cual debera ser incluida en la liquidacién de costas, al tenor de lo

consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

Dicani3abetd Manimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR OSWALDO SILVA
ROBAYO CONTRA AXEDE S.A. EN REORGANIZACION (RAD. 01 2019 00507
01).

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia solo por la parte demandada (Folios 231 a 234), el Magistrado Ponente
en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decisién, con
fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del

2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida por el
Juez 01 Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 29 de julio de 2021 (Audiencia Virtual

realizada a través de la plataforma Microsoft Teams), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre el seiior OSWALDO SILVA ROBAYO,
identificado con la C.C. 79.520.441 y la empresa AXEDE S.A. EN
REORGANIZACION, NIT 830.077.975-8 existié un contrato individual de trabajo
entre el 13n de mayo de 2015 y el 28 de abril de 2017 a término indefinido, conforme
lo expuesto en la parte motiva. SEGUNDQO: DECLARAR probadas las excepciones
denominadas INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES RECLAMADAS, COBRO
DE LO NO DEBIDO, propuestas por la demandada AXEDE S.A. EN
REORGANIZACION NIT 830.077.975-8, conforme lo expuesto en precedencia.
TERCERO:ABSOLVER a la demandada AXEDE S.A. EN REORGANIZACION NIT
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830.077.975-8 de las demds pretensiones incoadas en el escrito de demanda por el
seiior OSWALDO SILVA ROBAYO, identificado con la C.C. 79.520.441, conforme
la parte motiva del presente proveido CUARTO: CONDENAR en costas a la parte
demandante por haber resultado vencido en el presente proceso. Tdsense por
secretaria.”

Inconforme con la decisién, el apoderado de la parte demandante interpuso recurso
de apelaciéon. Como fundamento de su inconformidad refirié que el juzgado no se
percato de las contradicciones que existieron entre el representante legal, la jefe de
recursos humanos de la demandada y el testigo frente al salario integral y a los
demas derechos reclamados por el demandante; refiri6 que la demandada
abusando de su poder subordinante, en varias ocasiones modificd unilateralmente
el contrato de trabajo del demandante y la asignacion de clientes, lo que redujo sus

metas, salarios y comisiones.

Recab6 en que hubo una retencion indebida del salario del demandante, y en la
documental de folio 38 constan las comisiones que se le adeudaban al demandante
hasta la fecha de su retiro; suma respecto a la cual Unicamente le hicieron un abono.
Insistié en que el demandante fue victima de hostigamiento y persecucién laboral,
contempladas en la Ley 1010 de 2006, situaciones que fueron consignadas por el
trabajador en su carta de renuncia y respecto a los cuales el juzgado no se

pronuncio.

Relatdé que la sociedad aceptd que el salario del demandante estaba conformado
por el salario minimo integral mas un salario variable constituido por las comisiones.
En este sentido, refirid que el juzgado debidé tomar como salario base de liquidacion
del actor la suma de $20°159.790,00, que es el que se encuentra probado en el
proceso y pese a ello, la sociedad demandada liquidé los derechos laborales del

trabajador sobre el salario integral minimo sin tener en cuenta las comisiones.
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Insisti6 en que como practica reprochable, la sociedad demandada le quitaba al
trabajador sus mejores clientes y proyectos, como lo aceptaron el representante
legal y los testigos de la parte demandada. Sefal6 que el juzgado no analizé a fondo
el otro si al contrato de trabajo en el que limit6 las comisiones del demandante a la
suma de cien millones de pesos, lo que le impedia cumplir con las comisiones,
situacion que no se presentaba con los demas agentes de la compaiia y que solo
lo hacian con el demandante, situaciones que finalmente lo llevaron a presentar su

renuncia motivada.

El despacho nunca determiné cual era el salario real del demandante, pues de ser
asi hubiera advertido que las comisiones no se le estaban teniendo en cuenta en
forma correcta y que ademas se le quedaron debiendo sumas por este concepto,
por lo que contrario a lo afirmado por el juez de instancia, si proceden las

pretensiones de la demanda’.

I Apoderado demandante (1:20:28): Si sefior en nombre de mi representado presento recurso de apelacion ante la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota porque no estoy de acuerdo con las deducciones que saca el
despacho, que van contra las evidencias que se encontraron en las documentaciones presentadas, los interrogatorios
practicados y las testimoniales recibidas. En primer lugar, quiero sefialar que el despacho no se percato de todas las
contradicciones que existieron entre el sefior representante legal, la jefe de recursos humanos y el sefior testigo, frente a
salario integral, frente a las distintas problematicas que siempre reclamo el sefior demandante, como bien lo podra observar
los Honorables miembros de la Sala Laboral Tribunal Superior de Bogoté con las pruebas aportadas y las pruebas practicadas
en el proceso se mostro plenamente que la norma, las conductas realizadas por AXEL S.A fueron violatorias de las normas
legales y constitucionales que se citaron en la demanda, porque abusando de su poder subordinante o el ius variandi le
modificéd unilateralmente varias veces el contrato con unos otro si que nunca sefialaron que clausulas del contrato estaban
modificando, por lo cual esas clausulas no tenian aplicacion alguna en el referido contrato por no hacer ninguna relacion
siquiera al contrato alli, especialmente con las relacionadas con el pago del salario, comisiones de trabajo y la asignacién
de proyectos de clientes que de mala fe como se probd, se los quitaban a ¢€l, los grandes proyectos para asignarselos a otras
personas, cosa que nunca hicieron con ¢él, distinto es decir que al le asignaron un proyecto de una persona que renuncio y se
fue, a que estando vigente los contratos se los quietaran a los otros y se los pasaran al sefior SILVA como si lo hicieron con
¢l. Asi lo acepto el representante legal y los dos testigos, cuando hablaron de la asignacion de los casos y automaticamente
al quitarle los clientes y los mejores proyectos pues obviamente tenian que verse reducidos las metas y los salarios y
comisiones del sefior demandante, pero sin tener en cuenta esos factores la empresa recurrié a recriminarlo porque estaba
reduciendo las comisiones y recaudos y sin cumplir las metas de los clientes, ademas ilegalmente hubo una retencion
indebida del salario del sefior demandante que como se demostr6 en el anexo 38, que no fue tachado de falso ni objetado
por nadie en el proceso, alli se determinaron las comisiones que se le adeudaban al sefior demandante hasta el retiro de la
compaiiia, lo cual sumaba mas de doscientos y pico de millones, le hicieron un abono y le quedaron debiendo 206.000.000
de pesos, esas conductas como se dijo en la demanda y se demostrd, no eran mas que actos de hostigamiento y de persecucion
laboral de que trata la ley 1010 de 2006 sobre el cual el despacho no tuvo pronunciarse, ademas todas esas persecuciones
y todas esas hostigamientos fueron lo que expreso el sefior demandante en su renuncia motivada o de despido indirecto, con
lo cual detall6 cada una de las cosas que se estan anunciado.

Ademas, en el interrogatorio de parte practicado al sefior representante legal y a los testimonios de la sefior LUISA
FERNANDA MOLINA y de MIGUEL ANGEL ellos aceptaron que el salario del seiior OSVALDO SILVA estaba
conformado por el minimo integral y por el salario variable, este constituido por las comisiones que de acuerdo con el
articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo son parte constitutiva del salario, pero ninguno de los tres, obsérvese bien
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fueron capaces de determinar cudl era el salario integral real del sefior demandante, que tampoco se percato el despacho,
porque porque el representante legal dijo que eran de 15 millones, la jefe de recursos humanos dijo que $15.600.000 y el
otro testigo dijo que 18 millones, pero con los documentacion aportada al despacho alli se evidencié que el salario integral
real era de $20.500.159.790 (ASI LO LEYO EL ABOGADO) eso lo pretirieron después ello desviaron, la jefe de recursos
humanos decia que quien eran la persona que habia suministrado esa informacion, evadiendo su responsabilidad de la
persona que firmaba y expedia los decretos, perdon las constancias, después los dos testigos afirmaron que practicaban, que
participaban en la determinacion y liquidacion del salario variable del sefior demandante pero cuando se dieron cuenta de
las contradicciones trataron de evadir la responsabilidad, entonces ya no diciendo que ellos eran los responsables como lo
afirmaron sino que afirmaron que era un outsourcing el que sacaba la ndmina y que ellos simplemente revisaban y pagaban,
por eso la demandante ni supo ni lo pudo demostrar al despacho cual era el salario real, y por aquello del principio de
favorabilidad que se desprende el articulo 129, del articulo 29 de la Constitucion Politica y desarrollado ampliamente por
la jurisprudencia de las Cortes, de las Altas Cortes, por ese principio de favorabilidad se debid tomar el salario de
$20.159,790 como base de liquidacion para todo lo que tenia que ver con el sefior demandante, Osea las prestaciones,
vacaciones, los aportes a la seguridad social, salud, pension y riesgos laborales y parafiscales, con lo cual si procedia la
reliquidacion, no es lo mismo liquidar unas prestaciones con un salario de 15 millones, que liquidarlo con el salario real de
20 millones que fue lo que se probo, lo que se esta probando adicionalmente es que la demandante esta incursa en una
elusion de aportes a la seguridad social, porque cotiz6 por debajo de lo que realmente debia ser, y tampoco el despacho se
percatd de ello alli. Si miramos la certificaciones expedidas por la misma demandante alla se verifica que se liquid6 con
base en el salario integral minimo y no tuvo en cuenta las comisiones, lo cual es un acto de mala fe, de persecucion, de
hostigamiento del empleado, que lo obligd a que renunciara. Por lo tanto, si son procedentes las reliquidaciones pedidas
tanto de cotizaciones, en vacaciones, salarios y demas. Otra de las actuaciones reprochables, abusivas y de ilegales e
inconstitucionales en que incurri6 la demandante, la demandada fue el de estarle quitando los mejores clientes y los
proyectos al seflor empleador, al sefior demandante, como también lo aceptaron, el mismo representante legal y los mimos
testigos que puso la empresa. Y otra forma reprochable y abusiva de la demandada es que en un otro si, que cit6 el juzgado
pero que no analiz6 a fondo es que después que no existia un limite en las comisiones del seflor demandante, en el otro si
numero 2 le establecio que su limite de comisiones era de 100 millones de pesos, ;para que lo hizo? Para que no llegara al
tope de las comisiones que tenia y hay si sacar su autoridad frente a él, para recriminarlo porque no cumplia las comisiones,
el testigo del sefior, el testigo MIGUEL ANGEL MERCHAN admiti6 en el testimonio que rindi6 que todos los agentes
presentaban incumplimientos en las metas de trabajo, lo que no explicé porque procedieron de la forma que procedieron
contra el sefior demandante y porque no lo hacian contra los deméas agentes de la compaiiia, ;Por qué solo recriminaban al
demandante, y por que solo le quitaban los clientes al demandante y por que no le asignaban los de los otros agentes? De lo
cual es despacho tampoco se percatd, también se demostré con base en esas inconformidades que presentd el sefior
demandante, que el calculo y pago de las comisiones de trabajo si hizo reclamaciones, como lo acepta la jefe de recursos
humanos y como lo acept6 el testigo, porque no le estaban pagando completa las comisiones como lo mandaba el otro si
numero 2, lo hizo ante la oficina de recursos humanos y ante el sefior testigo que en esa época trabajé en la misma pero
ellos cuando vieron sus contradicciones alli sabiamente trataron de retractarse y decir que ya habia resuelto las
inconformidades pero no las dijeron ni detallaron cuales eran, como no se las resolvieron en esa reuniones en recursos
humanos, ni por escrito ni verbalmente por eso el sefior demandante se vio obligado a presentar su renuncia motivada, la
cual deberia prosperar como despido indirecto con la consecuente indemnizacion por despido sin justa causa a cargo del
empleador. Ahora, ya se vio en las certificaciones ya pedidas y aportadas a la empresa que estaban cotizando y que estaban
con el salario, el salario minimo y que nunca tuvieron en cuenta las comisiones. Por lo anterior solicité al despacho que
determinara cual era el salario real del sefior demandante y no lo hizo el despacho, lo omitié, porque si hubiera aplicado el
principio de favorabilidad del articulo 29 de la Constitucion Politica que las Cortes han desarrollado a favor de los
trabajadores, obviamente habria visto que las comisiones de trabajo no estaban teniéndose en cuenta como eran, y que
deberian tener como salario base de liquidacion los 20 millones de pesos, y ademads, incluir las comisiones de los 200
millones adeudados al sefior que nunca se le pagaron, lo cual derivaba la sancién moratoria, la indemnizacion por el despido
indirecto y las demas condenas sefialadas en la demanda. Sobre la definicion de comisiones que citaba el despacho resulta
que tampoco se percatd lo que dice en el otro si numero 2 capitulo 5, donde se habla del pago segun forma del recaudo que
de acuerdo con la fase del ciclo convencional y el porcentaje de Gross Margi que se reconoce en la fase de entrega de
proyectos, que fue hasta donde cumpli6 el sefior demandante con sus proyectos y con sus clientes, alla se especifica que se
debe cancelar el 50% de la comision, lo cual tampoco lo cumplié la demandada, que fue objeto de las diversas reclamaciones
que hizo el demandante y que tampoco el despacho se percatd de ese capitulo 5° del otro si. También se probo en el
interrogatorio del representante legal y las testimoniales de la jefe de recursos humanos y el testigo allegado, que el
demandante nunca lo sancionaron por ningun aspecto, ni por mala conducta, ni por deslealtad, ni por falta de la ética en la
prestacion de los servicios que tenia el seflor SILVA, y que no le abrieron si era que en lugar de ejercer los actos
hostigamiento y persecucion, porque no le abrieron un proceso disciplinario y lo vencieron en un juicio, si era que lo querian
sacar de la empresa, recurrieron al hostigamiento y acoso laboral que tampoco fue calificado por el despacho, por lo tanto,
lo que acabo de decir se fundamenta obviamente en el hostigamiento y el acoso en la ley 1010 de 2006. Por todo lo anterior,
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante OSWALDO SILVA ROBAYO en
este ordinario, las pretensiones relacionadas a folios 169 y 170 del expediente,
las cuales encuentran fundamento en los hechos consignados a folios 162 as
168 del paginario, aspirando se declare que entre las partes existié un contrato de
trabajo a término indefinido que se extendio entre el 13 de mayo de 2015 y el 28 de
abril de 2017 el cual termind por despido indirecto; se condene a la sociedad
demandada a pagar al demandante la suma de $23'519.755, por concepto de
indemnizacion por terminacién del contrato sin justa causa, teniendo en cuenta
como ultimo salario la suma de $20°159.790; a pagar $206'689.728 por concepto
de comisiones dejadas de reconocer entre julio de 2015 y diciembre de 2016; a
pagar a las entidades de seguridad social, las diferencias de los aportes a seguridad
social en salud, pensidn, riesgos profesionales y parafiscales, teniendo en cuenta el
salario realmente devengado; a pagar la suma de $10°569.469 por concepto de
vacaciones, a pagar la suma de $479.131.009, por concepto de indemnizacion

moratoria, lo ultra y extra petita y las costas del proceso.

Obtuvo el primera instancia una decision adversa, por cuanto el a quo tras
declarar la existencia de un contrato de trabajo entre las partes, absolvié a la
sociedad demandada de todas las pretensiones de condena. En primer lugar,

consider6 que el pago de aportes a seguridad social se ejecutd conforme a la ley.

a los Honorables miembros de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota revocar en todas sus
partes la senetencia proferida hoy 29 de julio del 21 por el despacho primero Laboral del Circuito de Bogota, por ser
contraevidente con todo lo probado y todo lo desarrollado dentro del mismo proceso y como tal le solicité al Honorable
Tribunal proferir una sentencia en la cual se despachen favorablemente a favor del sefior demandante todas las pretensiones
sefialadas y cuantificadas en la demanda, incluyendo los costos, agencias en derecho y lo que el Honorable Tribunal pueda
encontrar extra y ultra petita, asi sefior juez dejo sentado mi recurso de apelacion que tambien sustentaré ante la Sala Laboral
del Tribunal de Bogota.
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Concluy6 también, que en literal 2 A de la clausula tercera del otrosi No. 2 del
contrato de trabajo, de 30 de enero de 2017 se pactd el pago de comisiones sobre
el margen real de venta, entendido como el valor consolidado correspondiente a
cada negocio una vez ejecutado, implementado, concluido y efectivamente
recaudado, es decir, el margen real de venta; es decir, el demandante no solo
estaba obligado a efectuar la venta sino también al recaudo. Como fundamento de
su argumentacion citd la sentencia con radicacion 58841 de 13 de junio de 2018

emitida por la Sala de Descongestion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

En el mismo sentido, recordé que el demandante en su interrogatorio aceptd que
las comisiones se causarian sobre el margen real de venta y no sobre el ingreso
total del proyecto y estimé que por tal razon no era posible que la sociedad
demandada pagara unas comisiones sin conocer el margen real de y la ganancia
neta, razones por las que no encontrd acreditado que la sociedad convocada a juicio
le adeude al trabajador suma alguna por concepto de comisiones. Aunado a lo
anterior, encontré6 que la sociedad demandada tuvo en cuenta las comisiones
generadas para la liquidacion y pago de las vacaciones a favor del demandante y

en consecuencia, no hay lugar a reliquidacion salarial o prestacional alguna.

En cuanto al pago de la indemnizacidén por despido indirecto, considera que las
inconformidades manifestadas por el demandante en su carta no configuran un
despido indirecto, pues no se observa una intencion negativa por parte del
empleador de menoscabar derechos salariales. Por el contrario le fueron pagadas
oportunamente todas y cada una de sus acreencias laborales, asi como también las
comisiones que le fueron reconocidas. Como quiera que el empleador no incurrié
en mora u omision en el pago de salarios y prestaciones, tampoco acogié la solicitud

de indemnizacion moratoria.
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Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacién interpuesto
por las partes, en los puntos concretos objeto de censura, atendiendo el principio
de consonancia (articulo 66A del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el
apelante quien delimita el ambito sobre el cual ha de recaer la decision de segunda

instancia (tantum devolutum quantum apellatum).

En esa direccion, se advierte, en el asunto no se presenta controversia frente a la
existencia del contrato de trabajo entre las partes en la modalidad a término
indefinido, el cual tuvo vigencia entre el 13 de mayo de 2015 y el 28 de abril de
2017, por virtud del cual el sefior Oswaldo Silva Robayo se desempeio en el cargo
de Gerente de Cuenta; situacion que fue aceptada desde la contestaciéon de la
demanda y fue excluida del debate probatorio. Tampoco es motivo de duda, el que
las partes hubieran pactado como contraprestacion el pago de un salario basico
integral mas un componente variable, correspondiente a comisiones sobre las
ventas efectuadas por el demandante, hecho que fue aceptado por la sociedad
demandada desde el escrito de contestacion y del que dan cuenta los medios de
prueba documentales y testimoniales obrantes en el paginario, que mas adelante

seran analizados.

Asi las cosas, atendiendo las inconformidades del recurrente, comenzara la Sala
por establecer si la sociedad demandada le adeuda al demandante alguna suma
por concepto de comisiones dejadas de reconocer entre julio de 2015 y diciembre
de 2016.

Para solventar esta cuestion advierte la Sala, se procedio al analisis riguroso de los
medios de conviccion incorporados a los autos, como es el caso del anexo No. 1
del otrosi del contrato vigente del 01 de enero al 31 de diciembre de 2015 (folios
32 y 33), que en su ordinal segundo establece el pago de comisién sobre cada
recaudo “siempre y cuando los dineros hayan sido ingresados en debida forma a la

caja de la empresa”. Esta misma condicion se encuentra incorporada en el anexo
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No. 2 del otrosi del contrato vigente del 01 de enero al 31 de diciembre de 2016
(folios 37 a 39).

Esta condicion para el pago de comisiones, se encuentra claramente explicada en
el otrosi al contrato de trabajo vigente del 01 de enero al 31 de diciembre de 2017

(folios 120 a 123), que en su ordinal tercero establece:

“TERCERO: CAUSACION, PAGO Y LIQUIDACION DEL SALARIOI
VARIABLE (COMISIONES).

Como contraprestacion por sus servicios EL EMPLEADO recibira adicional a la
remuneracion fija pactada en su contrato de trabajo y otrosies firmados que lo
modifiquen un salario variable mensual (comision), que se causara, liquidara y
pagara en funcion del nivel de cumplimiento de la cuota anual en margen real
de ventas (MRV) asignada a EL EMPLEADO.

La liquidacién, causacion y pago del salario variable se efectuara una vez los
dineros de los clientes hayan ingresado debidamente a la caja de LA

COMPANIA y se pagaréa en forma vencida (...)”

Frente al tema, el sefior Wolfang Yuri Diaz Hernandez, representante legal de la
sociedad demandada, explicdé que los acuerdos comerciales con el gerente de
cuenta se hacen conforme con el mercado y los factores que afectan las comisiones
de cada afno; cada afio cambian las condiciones y las mismas son aceptadas por el
gerente de cuenta, que las comisiones van hasta el momento en que la persona
esta en la compafiia y no se pueden pagar comisiones que no se han terminado de
recaudar; finalmente, expresé que el salario integral del demandante era de
aproximadamente 7 millones y un aproximado de 15 millones de pesos entre integral

y variable.
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A su turno, Luisa Fernanda Molina Alvarez, jefe de recursos humanos de la sociedad
demandada desde octubre 2014, refiri6 que las comisiones se pactan con el
trabajador y anualmente se firma otrosi donde se pacta la forma del calculo y
condiciones de las comisiones en el aino; anfadid que anualmente se actualizaban
los documentos, se socializaban con los gerentes de cuenta y se hacia el acuerdo
para calcular las mismas; el pago de las comisiones se hace cuando se cierra el
ciclo comercial y se obtiene el margen real del negocio; cuando el cliente firma por
la ejecucion del proyecto y cuando esta el recaudo se completa el ciclo comercial.
Explicé que al area financiera llega la informacion del recaudo de todos los
proyectos y el area de gestion humana liquida las comisiones mensualmente y se
saca el listado de los proyectos que tuvieron recaudo en el mes para ser pagado en
la ndmina del siguiente mes. Recalcé que normalmente se sientan con el gerente
comercial para verificar cada uno de los proyectos que se van a pagar o si hay

inconformidad.

En el mismo sentido, rindié declaracién Miguel Angel Merchan Gaona, encargado
en la sociedad demandada, de verificar lo atinente a los pagos de ndmina. Sefialo
que existe un esquema de pago de comisiones establecido de acuerdo al nivel de
ingresos obtenido por el cliente. Dichas comisiones se liquidaban teniendo en
cuenta el recaudo de la factura; este esquema de compensacion se manejaba
mediante otro si que contemplaba una clausula que establecia que el gerente de
cuenta solo recibia comisién hasta la fecha de su retiro. Afiadié que mes a mes se
sentaba con los gerentes de cuenta para revisar las comisiones y en caso de no

haber desacuerdo se firmaba un documento a modo de satisfaccién por lo recibido.

Anadié el testigo, que para la liquidacion final, en cuanto a comisiones se pide
informacion al area de control interno y de facturacién para que informen a esa fecha
que clientes ha ingresado el colaborador, a fin de poderlos incluir en la liquidacion
final de acreencias laborales; que sobre el margen de venta que quedaba a la
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organizacion, se liquidaba al demandante su comision; el gerente de cuenta debia
apoyar en el recaudo de cada cuenta, pues la responsabilidad iba desde la
consecucion del cliente hasta los recaudos mensuales. Recordé que el ultimo
salario promedio del demandante estaba entre los 15 y 18 millones; que las
comisiones se tenian en cuenta para la liquidacion de la seguridad social y nunca

evidencio que se le disminuyera el salario al actor.

Igualmente obran documentos correspondientes a la liquidacion de comisiones a
favor del demandante (fls. 48 a 61, 65, 72 a 75, 80 a 88, 96 a 98, 108, 110, 114 a
116), que incorporan la firma del sefor Oswaldo Silva Robayo en sefal de
aceptacion, documentos que corroboran las afirmaciones de los deponentes,
relativas a las reuniones entre empleador y gerente comercial para revisar y

consolidar el pago de comisiones.

A partir del material probatorio analizado, advierte la Sala, en primer lugar, que para
cada anualidad, las partes suscribian un otrosi contentivo de las condiciones para
el pago del salario variable y que el empleador y el trabajador revisaban y acordaban
el pago de comisiones para cada mes, luego de determinar no solo las ventas
efectuadas por el gerente comercial, sino ademas, la constatacién del recaudo de
sumas correspondientes a cada cliente. En el mismo sentido, de la documental
como de los testimonios, se colige que el derecho al pago de comisiones
unicamente se genera cuando se ha cerrado el ciclo comercial; es decir, cuando se

ha verificado el pago por parte del cliente.

Ahora bien, de la revision detenida del expediente, advierte la Sala, que la parte
demandante no aportdé ningun medio de conviccion relacionado con las comisiones
gue segun lo narrado en los hechos de la demanda, le adeuda la sociedad AXEDE
S.A. Contrariamente, a partir de las probanzas documentales y testimoniales
recaudadas, la Sala constata no solo que para cada anualidad se firmaba un otrosi
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al contrato de trabajo, donde se establecian las condiciones para el reconocimiento
y pago del salario variable, sino que ademas, el empleador y el gerente de cuenta
se reunian para consolidar el monto de las comisiones mensuales. Tampoco
acreditdé con ningun medio de conviccidon, cual o cuales fueron los negocios que
concretd y que ademas cumplieron el ciclo comercial en vigencia de su contrato de
trabajo, respecto a los cuales la demandada le adeude sumas a titulo de salario

variable.

Tal carencia demostrativa conllevaba al fracaso de las pretensiones relativas al
pago de comisiones adeudadas por la suma de $206'689.729. Recuérdese, en los
términos del articulo 167 del C.G.P., es carga de quien alega un hecho acreditar sus
afirmaciones y en el caso bajo estudio, quien tenia el interés juridico de que
resultaran probadas sus aserciones era la parte demandante, la cual quedd
expuesta a lo que Carnelutti llama "EL RIESGO DE FALTA DE LA PRUEBA",

sufriendo entonces, la consecuencia desfavorable de la misma.

Ante este panorama, es evidente que tampoco pueden salir avantes las
pretensiones relativas a la reliquidacion de las vacaciones, de los aportes a
seguridad social y parafiscales y de la indemnizacion moratoria reclamada, pues se
insiste, no se encontré6 demostrado que la sociedad demanda hubiera omitido el

pago de comisiones al aqui demandante.

Otro punto objeto de inconformidad por parte del recurrente, corresponde a que el
juzgado no determind el ultimo salario que devengd el demandante, aspecto frente
al que hizo énfasis en las contradicciones en que a su juicio incurrieron el
representante legal de la sociedad y los testigos Luisa Fernanda Molina Alvarez y
Miguel Angel Merchan Gaona, quienes se limitaron a referir un salario aproximado

y bastante disimil entre ellos.
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En este sentido, solicito el apelante, se tenga como ultimo salario promedio la suma
de $20°'159.790, monto que determind el mismo demandante a partir de la
informacion contenida en el documento denominado anexo 38 visible a folios 156 y

157 del expediente.

Consta en el expediente, que desde la contestacion de la demanda, la sociedad
empleadora negd que el ultimo salario del actor correspondiera a dicho monto;
contrariamente afirmoé que conforme consta en la liquidacion final del contrato de

trabajo, dicho concepto ascendié a $15'636.908.

Pues bien, frente al documento denominado anexo 38, advierte la Sala que el mismo
fue elaborado por el trabajador, a partir de informacioén recopilada por él mismo y
frente a la cual no obran pruebas que respalden la veracidad de dichos datos; es
decir, que frente a esta documental tampoco se aportaron al expediente los medios
de convencimiento que permitan colegir que fue ese y no otro el ultimo salario del

trabajador.

Contrariamente, a folio 150 del cartular, reposa la liquidacién final del contrato de
trabajo, que anuncia como ultimo salario del sefior Oswaldo Silva Robayo, la suma
de $15'636.908. Como quiera que una vez mas la parte demandante, pasé por alto
su deber legal de soportar probatoriamente sus afirmaciones, no es posible

determinar un salario diferente al sefialado en la liquidacion final del contrato.

En relacion con el despido indirecto cuya declaratoria se pretende, la Sala procede

a analizar los términos de la carta de renuncia, obrante a folios 138 y 139, que

12
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textualmente sefala:

13



Exp. No. 01 2019 00507 01 OSWALDO SILVA ROBAYO CONTRA AXEDE S.A. EN REORGANIZACION

En relacién con los hechos narrados en la misiva de terminacién del contrato, la
sociedad AXEDE S.A. se manifestd en el documento visible a folio 147 del
expediente. Frente al primer punto de inconformidad del demandante relaté que
en los otrosies al contrato de trabajo se establecio la potestad que tiene la sociedad
de reasignar los proyectos a otros funcionarios conforme la necesidades de la
empresa, sin desconocer las gestiones comerciales efectuadas proporcionalmente
al avance del proyecto. Explicd que en el caso del negocio de CORPBANCA, al

nuevo gerente de cuenta se le asigné una participacion del 20% y el porcentaje

14



Exp. No. 01 2019 00507 01 OSWALDO SILVA ROBAYO CONTRA AXEDE S.A. EN REORGANIZACION

restante a favor del aqui demandante, afirmaciones que fueron corroboradas por el
representante legal y la directora de recursos humanos de la sociedad, quienes
ademas fueron enfaticos en sefialar que en los otrosi se establece claramente que
las cuentas son de la compafhia y no del gerente de cuenta y por ello la empresa
esta en la posibilidad de reasignar los negocios si asi lo considera pertinente, sin

desconocer la labor comercial que ya se ha desplegado. (cd. fl. 222 min. 2:37:00)

Estas afirmaciones encuentran sustento en el otrosi No. 2 al contrato individual de
trabajo vigente del 1 de enero al 31 de diciembre de 2017, que en uno de sus

apartes sefala:

‘LA COMPANIA podré establecer los territorios, clientes, productos, zonas
geograficas o sectores que determinen el marco de actuacion laboral de EL
EMPLEADO. Este a su vez se compromete a respetar los limites que establezca
LA COMPANIA’.

Frente a los puntos 2 y 3 de la carta de renuncia, la sociedad manifesté en su
respuesta a la misiva, que la empresa ha pagado las comisiones de acuerdo a las
condiciones pactadas con los trabajadores, manifestacién que como ya se analizé
en precedencia, se corrobora a partir de los otrosies al contrato y de los formatos
de liquidacion de salario variable firmados por el demandante en sefal de

aceptacion, que militan en el expediente.

En relacion con el ultimo punto de inconformidad, la demandada aclaré que la
sociedad tiene previstas las politicas de operacion comercial, los documentos de
soporte y los parametros para la creacion de proyectos, preceptos que fueron claros
desde el comienzo de la relacién laboral y que deben ser acatados por el trabajador

y de los que dan cuenta los otrosies al contrato de trabajo tantas veces citados.

15
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Como corolario de lo anterior, esta Corporacion acompafa los argumentos del
fallador de primer grado, relativos a que los hechos que motivaron la renuncia del
demandante, realmente tienen su motivacion en las politicas comerciales definidas
por la sociedad y éstas fueron aceptadas por el demandante como se colige de la

suscripcion del contrato de trabajo y de cada una de las modificaciones al mismo.

Finalmente se advierte, que ninguna de las pretensiones de la demanda apunta a
la declaratoria de acoso laboral al tenor de la ley 1010 de 2006 y tampoco fue objeto
de debate la concurrencia de practicas constitutivas de acoso, por lo que no hay

lugar a emitir ningun pronunciamiento en este sentido.

Agotada la competencia de la Sala, por el estudio de los puntos objeto de apelacién,
conforme las motivaciones que preceden, se confirmara la decision de primer grado

de conformidad con las precisiones senaladas.

COSTAS en esta instancia a cargo del demandante. Se confirman la de primer

grado.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el JUZGADO PRIMERO
LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante OSWALDO SILVA
ROBAYO.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3abed Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

‘REFAELA'\AOI}(ENO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en

derecho la suma de $900.000, la cual debera ser incluida en la liquidacién de costas,

al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

17
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ALIX SOLANGEL
GARCIA RUIZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A (10 2019 00787 01)

Bogota D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA
CAMILA BEDOYA GARCIA en su calidad de representante legal de la firma
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS, el cual fue remitido a esta

Corporacion mediante correo del 12 de noviembre de los corrientes (fl. 9y 13).

Dicapi3abetd Monimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por la parte demandante (Folios 4 a 8), y la demandada
COLPENSIONES (Folios 10 a 13), el Magistrado Ponente en asocio de los demas
Magistrados con quienes integra la Sala de Decisién, con fundamento en el
numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren

la siguiente:
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el

recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES, asi como el grado
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jurisdiccional de consulta en favor de esta, contra la sentencia proferida por la
Juez Primera Transitoria Laboral del Circuito de Bogota D.C, el pasado 20 de
octubre de 2021 (Audiencia virtual concentrada Arts. 77 y 80 del C.P.T. y la S.S.,
realizada a través de la plataforma Microsoft Teams, récord 57:42, archivo “15.
AUD. ORD. 10-2019-00787-20211020_121302-Grabacion de la reunion’,

expediente digital), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la seiiora ALIX
SOLANGEL GARCIA RUIZ, identificada con cédula de ciudadania No. 51.651.837,
del régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES al de Ahorro Individual con solidaridad a través de la
AFP COLFONDOS, efectuado el dia 05 de diciembre de 2001, conforme a lo
expuesto.

SEGUNDQO: DECLARAR vdlidamente vinculada a la demandante, seiiora ALIX
SOLANGEL GARCIA RUIZ identificada con cédula de ciudadania No.
51.655.(sic) 51.651.837 al régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado hoy por COLPENSIONES como si nunca se hubiera trasladado de
este régimen pensional, conforme se expuso.

TERCERO: CONDENAR a la AFP COLFONDOS S.A. a devolver a
COLPENSIONES, todos los valores que hubiese recibido con motivo de la afiliacion
de la sefiora ALIX SOLANGEL GARCIA RUIZ, identificada con cédula de
ciudadania N.° 51.651.837, como cotizaciones, aportes adicionales, bonos
pensionales, rendimientos financieros, sin descontar gastos de administracion
conforme a lo expuesto en este proveido.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES que una vez reciba los aportes (sic)
los conceptos por aportes pensionales, rendimientos financieros sin descontar
gastos de administracion, sumas adicionales, bonos pensionales, deberd estudiar
sobre la procedencia o no del derecho pensional, atendiendo lo enunciado en
el articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de
2003, teniendo en cuenta para su liquidacion, en caso de concederse o causarse la
prestacion, lo dispuesto por el articulo 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, conforme a
lo expuesto.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la pasiva.

SEXTO: ABSOLVER a las entidades demandadas de las demds pretensiones
invocadas en su contra.

SEPTIMO: Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada
COLPENSIONES Y COLFONDOS a favor de la demandante. Se fija la suma de
$500.000 pesos como agencias en derecho a cargo de cada una de las mencionadas
entidades.

OCTAVO: En caso de no ser objeto del recurso de apelacion la presente
sentencia por parte de COLPENSIONES, se ordena la remision del expediente al
Honorable Tribunal Superior de Bogotd en su Sala Laboral, a fin de que se
surta el grado jurisdiccional de consulta.”
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Inconforme con la decision el apoderado judicial de COLPENSIONES la apel6.

Asi, solicitoé se revoque parcialmente la sentencia, especificamente en lo que toca
a la condena en costas. Para ello advierte, la entidad realizé el procedimiento
administrativo de conformidad con la ley, actuando de buena fe, conforme a lo

previsto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

En ese sentido, dice, no podia tener como afiliada a la demandante ni acceder a
la solicitud de traslado pues ello le correspondia a COLFONDOS. Ademas, se
encuentra imposibilitada para extralimitarse o reconocer derechos que se
encontraban por fuera del ordenamiento juridico'(Audiencia virtual concentrada
Arts. 77 y 80 del C.P.T. y la S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft
Teams, récord 1:00:55, archivo “15. AUD. ORD. 10-2019-00787-
20211020 _121302-Grabacion de la reunién”, expediente digital),

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Paginas 162 a 166
archivo “001. Expediente 10-2019-787”, expediente digital) las cuales
encuentran fundamento en los hechos expuestos en el acapite respectivo
(paginas 166 a 180, ibidem), aspirando se declare la ineficacia o nulidad de la
afiliacion efectuada el 5 de diciembre de 2001 con la AFP COLFONDOS, por

indebida, incompleta y engafosa informacion suministrada a la demandante al

' “Gracias su sefioria, en esta oportunidad procesal me permito presentar recurso parcial de apelacion en
contra de la sentencia proferida por su sefioria sin desestimarla en ningiin momento, solicitando al
Honorable Tribunal Superior de Bogotd Sala Laboral que revoque el numeral sexto frente a la condena en
costas a mi representada, teniendo en cuenta que mi representada frente al caso de la sefiora ALIX
SOLANGEL GARCIA RUIZ, realizo el procedimiento administrativo de conformidad con la ley, apegada al
ordenamiento juridico y en este sentido pues actuo de buena fe, teniendo en cuenta pues que de conformidad
con el articulo 2 de la ley 797 de 2003 pues el cual modifico el literal e de la ley 100 de 1993 en su articulo
13, pues no podia tener como afiliada a la seiiora ALIX SOLANGEL ni mucho menos de conformidad con
la peticion presentada podia pues acceder dado pues era recaia en cabeza de la ADMNISITRADORA DE
PENSIONES COLFONDOS realizar el traslado de conformidad con el ordenamiento legal vigente.

Asi mismo mi representada se encontraba imposibilitada de conformidad con dicha norma, y no podia
extralimitar ni reconocer derechos que se encuentren de conformidad, por fuera del ordenamiento juridico.
En este sentido pues y dada la buena fe rescatada dentro de todo el proceso, pues le solicito al Honorable
Tribunal abstenerse y revocar la condena en costas proferida en esta instancia. Asi las cosas, dejo
sustentado el recurso de apelacion parcial su seiioria. Muchas gracias”.
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momento de la afiliacién, generando un error de hecho configurando un vicio en
su consentimiento; que nunca efectud un traslado valido al RAIS y por el contario
se siempre ha pertenecido al RPM y que cumple con los requisitos exigidos por
la Ley 797 de 2003 para acceder a la pensién de vejez. En consecuencia, se
condene a COLFONDOS a registrar en su sistema de informacién que no efectué
ninguna afiliacién valida a ese fondo, por ende, devuelva la totalidad de los
aportes, rendimientos, bonos pensionales, comisiones y gastos de administracion
existentes en la cuenta de ahorro individual de la actora. Ademas, se ordene a
COLPENSIONES registrarla y reactivar su afiliacion en el régimen de prima media
con prestacioén definida que administra, actualice su historia laboral incluyendo las
cotizaciones efectuadas en el RAIS y a reconocer y pagar a su favor la pension
de vejez prevista EN LA Ley 797 de 2003, en cuantia inicial de $4.296.557 para
el afno 2019, junto con los intereses moratorios, los derechos ultra y extra petita y
las costas. Obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente
favorable a sus pretensiones, por cuanto se declar6 ineficaz el traslado de
régimen pensional realizado por la actora a COLFONDOS, declarandola
validamente vinculada en el RPM, ordenando a dicha entidad, como
administradora a la cual se encuentra actualmente vinculada la demandante, a
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliaciéon de la demandante, como las cotizaciones, aportes adicionales,
bonos pensionales, rendimientos financieros, sin descontar gastos de
administracion. Adicionalmente dispuso a COLPENSIONES que una vez reciba
dichas sumas de dinero, estudie la procedencia del derecho pensional. Lo anterior
tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte
Suprema de Justicia, la demandada COLFONDOS, con quien se efectud el
traslado de régimen pensional, no logré acreditar el cumplimiento del deber de

informacion que le incumbia para con la demandante al momento del traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para

cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio
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antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefalados
en la sentencia C-789 de 20022

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 8 de noviembre
de 1961 (Pagina 4 archivo “001.Expediente 10-2019-787.pdf”, expediente digital),
por lo que la edad de 57 afios, los cumplié el mismo dia y mes del afio 2018,
procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada ante
COLPENSIONES el 24 de julio de 2019 (Paginas 88 a 92  archivo
“001.Expediente 10-2019-787.pdf", expediente digital), y ante COLFONDOS el
dia 23 de julio de 2019 (Paginas 64 a 68 archivo “001.Expediente 10-2019-
787.pdf”, expediente digital), esto es, cuando contaba con la edad para adquirir
el derecho pensional -tenia 57 afios-, y de otra parte, no contaba con 15 afios de
servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -30 de junio de 19953-
, pues para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos, contaba
apenas con 344,99 semanas entre las cotizadas al sistema y los tiempos de
servicios publicos, los cuales corresponden a 6,61 afios (Pagina 30, y 42, archivo
“001.Expediente 10-2019-787.pdf”, expediente digital), por lo que no se
encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar

al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacién pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media,
la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, y contrario a lo sostenido en el libelo introductor, acaecié el 05 de
diciembre de 2001 con fecha de efectividad a partir del 01 de febrero de 2002
(Paginas 16 y 18 archivo “001.Expediente 10-2019-787.pdf”, expediente digital),

por afiliacion que hiciera a COLFONDOS, especificamente conforme a la

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una
sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la
Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que:
“Después de un (1) aiio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podrd trasladarse de régimen cuando
le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener devecho a la pension de vejez”, y de igual
forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir
la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la
ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
3 Laboraba en el Hospital Vista Hermosa hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E, entidad publica del orden distrital.
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informacion consignada en el reporte SIAFP expedido por ASOFONDOS vy el

formulario de afiliacién suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el
deber de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue
verdaderamente autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de
que aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que
aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al

otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccidon, ha entendido que la expresién ‘libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefo:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualqguier determinacion personal de la indole que aqui se discute,
es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad
social, el juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos
pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de
transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los
dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en
el pago de los aportes que allf se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o
no de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa
situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el
traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para
considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que
ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion
reclama que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto,
surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo
opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia,
para luego, determinar las consecuencias propias.”
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En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez” (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc?, en los términos del articulo 1746 del
Cddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto
relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de
texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de
las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, ltiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los
casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello
segiin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segiin la norma precedente, el efecto de la declaratoria de
ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban
hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas
en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la
otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompio tal providencia.”

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Frente a este respecto ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacién debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrio

“l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion:
ineficacia del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen piiblico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la
modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declard la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en
su sentir, el «acto no existio y no puede causar ningiin tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ
como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos
pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado
junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y
hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de
continuidad; esto es, «como si esa dfiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico
a la dfiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico
del acto de traslado. Por consiguiente, 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).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad.
Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no
previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de
suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se

ha celebrado jamds» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion
del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural
o juridica que impida o atente 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 efectoy.

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
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existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador
expresamente consagro de qué forma el acto de dfiliacion se ve afectado cuando no
ha sido consentido de manera informada (CSJ SLI1688-2019, reiterada en CSJ
SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019) .

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacién en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
gue al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de
forma completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir
el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como
la pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de

prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

SefAalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de

obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,
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como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde |la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccidon del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, 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 opcidén que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafo no solo 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 de la actora al fondo
accionado COLFONDOS.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

3 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de
agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar
el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo seiiala la censura, la informacion que le suministro a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en
el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectuo el Fondo accionado,
el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 aiios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

10



Exp. 10 2019 00787 01 ALIX SOLANGEL GARCIA RUIZ CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa,
en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la posibilidad
de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para quien como
el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds afios de
trabajo, redimible a los sesenta y dos aifios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad
del retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a
los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran
inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de
prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 aiios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta aiios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministré la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los afiliados, segiin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

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

11



Exp. 10 2019 00787 01 ALIX SOLANGEL GARCIA RUIZ CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A

recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019,
SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de

3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

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

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

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

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

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

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

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

’

sin el pleno conocimiento de lo que ella entraria”.

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iltimo
régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no
implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

(...).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd
en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, 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, (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds aiin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil
de la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, 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 (...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte
la Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacién en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informé sobre las condiciones
pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de

régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte

absuelto por la demandante® no acreditan de manera alguna que conociera las

¢ Audiencia virtual concentrada Arts. 77 y 80 C.P.T y la S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft
Teams récord 15:41 archivo “15. AUD. ORD. 10-2019-00787-20211020 _121302-Grabacion de la
reunion”’, expediente digital”
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implicaciones de su traslado de régimen pues se limito a indicar que los asesores
le dijeron que el ISS se iba a acabar, empero no le fue informado respecto a la
cuenta de ahorro individual, rendimientos, bonos pensionales u otras

caracteristicas del RAIS.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de
afiliacion a COLFONDOS (Pagina 16 archivo “001.Expediente 10-2019-787.pdf”,
expediente digital), expediente digital), este no constituyen en manera alguna
medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporcioné la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no
fueron acreditados por la demandada (sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689
de 2019) y, en todo caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad
substantiam actus, pues la afiliacion y el deber de informacion que acarrea
consigo dicho acto juridico es susceptible de ser verificado a través de otros

medios de conviccidn, que se advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado wuna suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, esa administradora —COLFONDOS- no logré demostrar,
como era su deber, que suministré a la convocante una informacién de tales
caracteristicas, porque, aun cuando en la contestacién de la demanda afirmé que
proporciono la adecuada y completa ilustracion a la demandante al momento de
trasladarse, el medio de conviccion en que soportd su defensa fue el formulario
de afiliacién al que se hizo mencidn, porque alli se deja constancia expresa en el
sentido de su decisién de vincularse a esa AFP de manera totalmente libre,

voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, para la época de traslado estaba vigente el
deber de informacion, porque este existe desde la misma creacion de las
administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y tal como se dejo sentado de manera precedente, ha
explicado de forma detallada y reiterada que desde la implementacién del Sistema

Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende de los fondos privados se
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establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados en
forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los
dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones

informadas.

Asi por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria
Y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de
la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diseiio
un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre
competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga
y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador,
este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que
las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del
sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de
la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados
en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio puiblico esencial, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades
implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y
voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera
al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor
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se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de
las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el
ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese
traer en el futuro. La actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad
social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los
principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio ptiblico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia
de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustrd las diferentes etapas del deber de informacién, asi:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informaciton
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracién de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos v
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada uno de los
Decretoc 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificade por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales y  autonomia
personal . S
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria vy buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junte con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el ano 2001 cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacién de informar a su futura afiliada sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada COLFONDOS,

omitié en el momento del traslado de régimen (05 de diciembre de 2001, efectivo

el 02 de febrero de 2002), el deber de informacion para con la promotora del
juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su

obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los
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términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida,
al tenor de lo sefalado en la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se

ha venido sehalando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no sea beneficiaria
del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen
relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se trasladé de
régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de COLFONDOS como actual administradora
de pensiones a la que se encuentra afiliada la actora (Pagina 50 archivo
“001.Expediente 10-2019-787.pdf”, expediente digital), de todos los costos
cobrados por concepto de administracién y la activaciéon de su afiliacién en el
régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se confirmara la

decision de primer grado en este aspecto.

Conviene anotar igualmente, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen
de prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional,
pues es suficiente indicar en este punto, no se esta avalando el transito de un
régimen a otro sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es
decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo
que conlleva a retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos
los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro

individual de la demandante.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES
(Pagina 252 archivo “001.Expediente 10-2019-787.pdf”, expediente digital)”
entidad a favor de quien se surte la consulta, basta con indicar que, conforme el
criterio sefalado en la ya mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el

reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la

7 Se tuvo por contestada la demanda mediante auto del 21 de junio de 2021, archivo

“09AutoFechaConcentrada.pdf”’, expediente digital
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declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo,
maxime teniendo en cuenta que ademas esta intimamente relacionado con el
derecho pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcion de
prescripcidon propuesta por las encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio

expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Es de anotar en este punto, dado que la pretension principal, esto es la ineficacia
del traslado, no se encuentra afectada con el fendmeno prescriptivo, las
consecuencias derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de traslado
deben correr la misma suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a
la devolucién de gastos de administracion y demas restituciones, por ser
accesorios a la ineficacia del acto juridico, tampoco se encuentran afectadas por

la prescripcion.

Sobre esto ultimo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 2611, Radicacion N° 67972 del 1° de julio de 2020, sefald que
las consecuencias que deriven de la declaratoria de ineficacia, tales como la
devolucion de los gastos de administracion y demas restituciones, hace
inoperante dicho fendmeno extintivo frente a los mismos. Puntualmente dijo esa

Corporacion:

“...recientemente, en la sentencia CSJ SLI1421-2019, tuvo la oportunidad de
pronunciarse al respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y
la seguridad social, las disposiciones que gobiernan la extincion de la accion son
los articulos 488 del CST'y 151 del CPTSS, que consagran un periodo trienal para
que opere ese fenomeno; sin embargo, se adujo que tal normativa no resulta
aplicable a los casos de ineficacia del traslado, por cuanto se trata de una
pretension de cardcter declarativa, que es precisamente lo que sucede en el sub
examine, en la aludida providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el dmbito del Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincion de la
accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, normativa en virtud de la cual opera
el termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado desde la
exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto se torna
inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del
traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter
declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar la
expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion pensional, previo
cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal fin. CSJ AL1663-
2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad
del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos del articulo
48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter declarativo que ostenta la
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pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo frente al que ademds no resulta
dable alegar el fenomeno advertido, en tanto los sustentos facticos que soportan la
pretension se hayan encaminados a demostrar su existencia e inexistencia como
acto juridico, lo que a su vez da lugar a consolidar el estado de pensionado, y en
consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho economico no
susceptible de extincion por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar.
2013 rad. 49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban antes
de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera producido, (...)” (Negrillas y
subrayas fuera de texto)

Con relacion a la orden a COLPENSIONES de efectuar el estudio del
reconocimiento pensional de la demandante, estima la Sala que ello se torna
procedente en el asunto, considerando que, dado los efectos de la ineficacia, la
actora se encuentra vinculada en el régimen de pensiones administrado por dicha
entidad y a su cargo se encuentra el reconocimiento de prestaciones econémicas

a favor de la actora.

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacién por parte
COLPENSIONES, téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido el
criterio objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte
vencida en juicio, por asi disponerlo el articulo 365 C.G.P., el cual contiene el
principio general, segun el cual “se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso (...)", sin consideracion a su intencion, razonabilidad de su discusion en
el conflicto juridico en litigio o su conducta en el tramite procesal, sino el hecho de
haber sido vencido en juicio, por manera que al haber sido desfavorable la
sentencia de primer grado, también, a esa administradora, lo atinente a derecho

es que sea condenada en costas, como asi ocurrio.

Agotada la competencia de la Sala habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las motivaciones
que preceden, se confirmara la decision de primer grado de conformidad con las

precisiones sefaladas.
SIN COSTAS en esta instancia.
En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 1° Transitorio
Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las motivaciones

precedentemente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3abed Manimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

R'fFAEkMOR)ENo VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR CLARA INES PEREZ
ECHEVERRI CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A (RAD. 17 2019 00473 01)

Bogota D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA
CAMILA BEDOYA GARCIA en su calidad de representante legal de la firma
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS, el cual fue remitido a esta

Corporacion mediante correo del 12 de noviembre de los corrientes (fl. 3 y 8).

Dicapi3abetd Manimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por solamente por COLPENSIONES (Folios 3 a 7), el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806

del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente:
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A y COLPENSIONES, asi



EXP. 17 2019 00473 01 CLARA INES PEREZ ECHEVERRI CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, contra la
sentencia proferida por el Juez Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota
D.C, el pasado 15 de octubre de 2021 (Audiencia virtual concentrada Arts. 77 y
80 del C.P.T. y la S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft Teams,
récord 29:41, archivo “AUD. ORD. 110013101720190047300 ARTS. 77 Y 80
CPTSS_20211015_211740", expediente digital), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, y prescripcion, propuestas por las demandadas,
segiin los argumentos expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que el traslado de la seiiora CLARA INES PEREZ
ECHEVERRI identificada con la cédula de ciudadania 42.889.790, al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad - RAIS, administrado por la AFP PORVENIR
S.A., fue ineficaz y por consiguiente no produjo efectos juridicos.

TERCERO: DECLARAR que la demandante Seiiora PEREZ ECHEVERRI, se
encuentra vdlidamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida de COLPENSIONES, y que esta entidad tiene la obligacion legal de
validar su vinculacion sin solucion de continuidad, segiin lo analizado.

CUARTO: ORDENAR a la administradora de fondos de pensiones PORVENIR
S.A., trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la vinculacion de la demandante, tales como cotizaciones, sumas
adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, rendimientos e intereses que se
hubieren causado, advirtiendo que deberd también trasladar la totalidad de los
gastos o comisiones que fueron descontados de la cuenta de la demandante a titulo
de gastos de administracion y los que deberdn ser asumidos de su propio
patrimonio.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES, recibir ese traslado de fondos que
efectiie PORVENIR, y convalidarlos en la historia laboral de la demandante para
los efectos de suma de semanas a que haya lugar.

SEXTO: ABSTENERSE el despacho de resolver o pronunciarse en relacion
a la peticion de pension de vejez, por considerar que estamos frente a una peticion
anticipada.

SEXTO (SIC): CONDENAR en costas a las demandadas COLPENSIONES y
PORVENIR S.A. En firme esta sentencia, por secretaria, practiquese la
liquidacion, incluyendo agencias en derecho a su cargo por valor de $900.000
pesos moneda corriente, a cargo de cada una.

OCTAVO: Se dispone la consulta a favor de COLPENSIONES, remitase el
expediente al Superior, una vez concluya la audiencia.”
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Inconforme con la decision los apoderados judiciales de las demandadas
PORVENIR y COLPENSIONES la apelaron.

Asi, en primer lugar PORVENIR, sustento respecto a la afiliacion realizada por
la accionante con dicha AFP, fue un acto valido debido a que suscribié su
solicitud de vinculacion de forma libre, espontanea y sin presiones, luego de
haber recibido la asesoria integral y completa respecto a todas las implicaciones
de su decision. Advierte, con la finalidad de proteger a la cotizante se establecié
el periodo de 5 dias, para el derecho de retracto de la decisién de escogencia,
el cual no realizé en el término, asi como tampoco dentro de los 21 afos

siguientes a la afiliacion.

Agrega, ademas de recibir en el momento del traslado la asesoria integral y
completa respecto a todas las implicaciones de su decision, PORVENIR
S.A dispone de todos los canales de comunicacion, asesoria y consulta de
manera presencial, virtual y telefénica a sus afiliados, recursos que la

accionante no utilizo.

Resalta, respecto a la entrega de proyecciones actuariales, estas no eran
obligatorias antes del 2014, sino hasta la expedicion de la Ley 1748 de ese
mismo afo. Alude, el asesor de la AFP suministré a la demandante toda la
informacion y asesoria completa, de manera verbal y personalizada respecto a
las caracteristicas, ventajas y desventajas del régimen de ahorro individual con
solidaridad. Ademas, manifiesta, los asesores son permanentemente
capacitados con el fin de brindar una informacion veraz, objetiva y acorde con

las necesidades de los futuros afiliados.

Advierte de los actos de relacionamiento dentro del régimen a la que se refiere
la Corte en la sentencia SL3752 de 2020, que dan cuenta de la intencion del
afiliado de permanecer vinculado al RAIS, destacando que en el presente caso,
la accionante ha venido haciendo sus cotizaciones hasta la fecha sin ninguna
inconformidad, condiciones que, en su sentir, configuran expresiones de
voluntad que no pueden ser ajenas al contexto propio de las discusiones sobre

la nulidad de traslado.
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En la misma linea, menciona que para la Corte “es dable concluir
que aun cuando no haya certeza de si el afiliado al momento de su traslado
recibio toda la informacion, existen otros mecanismos que permitan deducir que
la persona tenia vocacion de permanencia en el régimen y que contaba con
todos los elementos para afianzar su eleccion” porque dichas actuaciones
presuponen cierto conocimiento de la persona respecto al funcionamiento del
régimen, sus beneficios, desventajas y su modo de operar, de ahi que la
intencién de continuar sea firme, aun teniendo la posibilidad eventual de
retornar a COLPENSIONES en el tiempo establecido por la ley, y que

la accionante no realizo.

Asegura, debe operar la prescripcidon de un acto de afiliacion y traslado del

régimen pensional celebrado hace mas de 21 anos.

En otro giro, dice, en caso de ser decretada la nulidad, deberia ordenarse el
traslado unicamente de los aportes, sin tener en cuenta los rendimientos, debido
a que estos ultimos no se hubieran causado, ya que la nulidad implicaria volver

las cosas a su estado original.

Alude a la improcedencia de retornar los gastos de administracion pues estos
fueron distribuidos en la forma que lo sefala la ley y por ende, se tratdé de un acto

legitimo.

Finalmente, frente a las costas considera la inexistencia de presupuestos de
hecho y derecho para ser condenada a las mismas, debido a que ha actuado de

buena fe y ajustada a derecho’ (Audiencia virtual concentrada Arts. 77 y 80 del

1 “Si sefior juez procedo respetuosamente a sustentar el recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida por su despacho ante el honorable Tribunal Superior de Bogotd Sala Laboral, en los siguientes
términos:

La afiliacion a PORVENIR realizada por la accionante fue un acto vdlido en la medida que suscribio a su
solicitud de vinculacion a mi representada como traslado de régimen de forma libre, espontdnea, sin
presiones luego de haber recibido la asesoria integral y completa respecto a todas las implicaciones de su
decision. Ahora bien en aras de proteger a la cotizante establecio el periodo de 5 dias que es el derecho
de retracto de su decision de escogencia, el cual no ejercié dentro del término previsto citado
anteriormente ni entre los 21 afios siguientes a su afiliacion, que ademds de recibir en el momento del
traslado de la asesoria integral y completa respecto a todas las implicaciones de su decision, PORVENIR
S.A dispone de todos los canales de comunicacion, asesoria y consulta tanto presencial, virtual y
telefonica a sus afiliados, recursos que la accionante no utilizo.

Que es preciso indicar que no era obligatoria la entrega de proyecciones actuariales para antes del aiio
2014, momento en que se dio la asesoria de traslado pensional de la accionante, que es como se manifesto
en los alegatos es del caso remembrar que el asesor de PORVENIR suministré a la demandante toda la
informacion y asesoria completa de modo verbal necesaria y personalizada respecto a las
caracteristicas, ante las ventajas y desventajas del régimen de ahorro individual con solidaridad y en
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C.P.T. y la S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft Teams, récord
32:56, archivo “AUD. ORD. 110013101720190047300 ARTS. 77 Y 80
CPTSS _20211015_211740", expediente digital).

A su turno, COLPENSIONES pide se adicione la condena impuesta a
PORVENIR en el sentido de ordenar el traslado de los gastos de administracion
debidamente indexados, toda vez que la demandante no pertenece al RPM
desde hace mas de 20 anos, interregno durante el cual la codemandada ha
descontado periddicamente dichos emolumentos de la cuenta pensional de la

demandante, por lo que han sufrido una depreciacion con el paso del tiempo.

especial bueno pues en cuanto a este traslado que solicité en su momento la accionante y en cuanto a las
estas proyecciones no eran obligatorias sino hasta la expedicion de la ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015. Cabe resaltar que los funcionarios, los asesores de la administradora que represento son
permanentemente capacitados para darle una informacion veraz, objetiva y que sea acorde que se ajuste
a las necesidades de los futuros afiliados.
Para no extenderme y pues dar algunos argumentos expuestos por la sala laboral de la Corte Suprema de
Justicia que establecen sentencia SL3752 de 2020 magistrado ponente Ana Maria Mufioz Segura, sobre
este tipo de traslados y el acto de los actos de relacionamiento dentro del régimen que se ha procurado en
las discusiones que surgen bajo este contexto, en especial en cuanto a las actuaciones de los afiliados
como son las dfiliaciones tdcitas en las administradoras de fondos de pensiones, cuando el afiliado realiza
aportes por un periodo significativo ain sin firmar un formulario de afiliacion, pero manifiesta su
intencion de estar vinculado y como en el presente proceso seguido con las pruebas documentales la
accionante ha venido haciendo sus cotizaciones hasta la fecha sin ninguna inconformidad. En este sentido
se advierte que tales condiciones configuran expresiones de voluntad de los afiliados y no pueden ser
ajenas al contexto propio de las discusiones sobre la nulidad de traslado.

Adicionalmente la Corte dice que es dable concluir que aun cuando no haya certeza de si el afiliado
al momento de su traslado recibio toda la informacion, existen otros mecanismos que permitan deducir
que la persona tenia vocacion de permanencia en el régimen y que contaba con todos los elementos para
afianzar su eleccion. Concluye indicando que tales actuaciones presuponen cierto conocimiento de la
persona respecto al funcionamiento del régimen sus beneficios y desventajas y su modo de operar de ahi
que su intencion sea firme 'y continuar, aun teniendo la posibilidad eventual de
retornar a COLPENSIONES en el tiempo establecido por la ley, y que el accionante pues no no (sic) lo
realizo.
Respetuosamente consideramos que debe operar la prescripcion de un acto de afiliacion y traslado del
régimen pensional celebrado hace mds de 21 aiios y por ultimo qué bueno con todo respeto sin que implique
aceptacion o allanamiento alguno, en caso decretarse la nulidad deberia entonces solo trasladarse los
aportes, sin rendimientos por cuanto los mismos nos hubieran causado y la nulidad implicaria volver las
cosas a su estado original. En cuanto a esta improcedencia de gastos de administracion, me permito traer
a colacion el articulo 20 de la ley 100 del 93 modificado por el articulo séptimo de 797 de 2003, que
concluyen que los montos sobre los cuales se calcula el ingreso base de liquidacion incluyen los montos
que deben designarse para el pago de las sumas previsionales, para el pago de las pensiones de
sobrevivencia, asi como sufragar los gastos de administracion del sistema previsional por parte de las
administradoras de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad y el régimen de prima
media con prestacion definida respectivamente, en tal sentido del total de la cotizacion en la suma de
concepto de ahorro individual y el concepto de reaseguros, pension de invalidez, sobrevivencia, gastos de
administracion, razon por la cual en la que la AFP PORVENIR haya recibido los aportes y distribuirlos
de conformidad con las disposiciones legales, constituye un acto legitimo conforme a disposiciones
legales.
Ademds bueno ya frente a las costas consideramos que no existen presupuestos de hecho, y derecho para
condenar en contra de mi representada ya que ha actuado de buena fe y ha procedido conforme a derecho
y el amparo de la ley frente a las diferentes solicitudes que ha presentado la accionante. En estos
términos dejo por sentado el recurso apelacion interpuesto y me reservo el derecho de ampliarlo mds
adelante muchas gracias sefior juez.
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Ello, en aras de garantizar el patrimonio y la estabilidad financiera
de COLPENSIONES.

Por otra parte, solicita se revoque la condena en costas, ya que en su sentir, esa
entidad no fue vencida en juicio, en la medida que quien estaba en la obligacién
de acreditar el cumplimiento del deber de informacién era PORVENIR, acto
juridico que le es totalmente ajeno, destacando, su actuacion administrativa
estuvo ajustada a derecho, debido a que no se encontraba facultada para anular
el traslado de régimen pensional de la demandante. Insiste, en el momento en
que la actora solicita su retorno al régimen de prima media, no estaba legitimada
para aceptar dicha peticibn como quiera que la demandante ya se encontraba
inmersa en la prohibicion de trasladarse conforme la ley 797 del 2003, y bajo esa
orientacion, la discusion solo podia solventarse ante la jurisdiccion ordinaria?

(Audiencia virtual concentrada Arts. 77 y 80 del C.P.T. y la S.S., realizada a

2 “Sefior juez gracias, COLPENSIONES interpone recurso de apelacion parcial contra la sentencia de
instancia, solicitando a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd lo siguiente:

En primer lugar, que se adicione la condena que se impuso a PORVENIR de trasladar los gastos de
administracion con cargo a su patrimonio debidamente indexados, considera COLPENSIONES que dado
que la demandante no pertenece al régimen de prima media desde hace mds de 20 afios y durante todo ese
tiempo PORVENIR a descontado periodicamente gastos de administracion de la cuenta pensional de la
demandante, estos gastos deben ser indexados, toda vez que por el paso del tiempo han sufrido
depreciacion monetaria 'y en aras de garantizar el patrimonio y la estabilidad financiera
de COLPENSIONES es que se considera que dicha solicitud resulta ajustada a derecho, mds atin cuando
como se indica en el fallo de instancia, incluso eventualmente los gastos ya descontados deben ser con
cargo al patrimonio del mismo PORVENIR, de forma que PORVENIR incluso ha obtenido un lucro que
dichas sumas de dinero y dado que con ocasion a la declaratoria de ineficacia, todo debe volver a su
estado  original  PORVENIR no  debe conservar  esas  sumas de  dinero
y adicionalmente debe indexarlas hasta el momento efectivo en que el cumplimiento a la sentencia de
instancia.

La otra solicitud es que se revoque la condena en costas, sibien es cierto él el sefior juez y pues se respeta
sus tu criterio pero no se comparte, considera que COLPENSIONES también fue vencido en
Jjuicio, considera COLPENSIONES que técnicamente COLPENSIONES no fue vencido en juicio en la
medida en que quien tenia la carga en la obligacion de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
era PORVENIR, no COLPENSIONES, el traslado de régimen pensional que se realiza entre la
demandante y PORVENIR es un es un acto juridico totalmente ajeno a COLPENSIONES, en ese momento
al Seguro Social, la entidad no hizo no hizo parte de dicho acto de de (sic) traslado, en ese momento las
obligaciones de informar sobre el régimen pensional cual se estd vinculando la
demandante  correspondian  vnica 'y  exclusivamente a  PORVENIR. Adicionalmente,
porque COLPENSIONES en este proceso se vincula por ser el administrador del régimen de prima media
cudl deberia retornar la demandante.

Yen tercer lugar las actuaciones que en via administrativa tomo COLPENSIONES estaban estrictamente
ajustadas a derecho, COLPENSIONES administrativamente no estaba facultado para anular el traslado
de régimen pensional de la demandante, adicionalmente cuando la demandante solicita su retorno al
régimen de prima media, tampoco estaba legitimado para aceptar dicha peticion en la medida que la
demandante ya se encuentra inmersa en la prohibicion de trasladarse segiin la ley 797 del 2003, de forma
que juridicamente la tinica forma de resolver esta controversia o la situacion planteada frente a la validez
traslado régimen pensional era ante la jurisdiccion ordinaria y en ese sentido se considera
que COLPENSIONES siempre ha actuado de buena fe, conforme a derecho y la condena en costas en
contra de la entidad que considera que no tiene soporte procesal alguno y en ese sentido que pues que
solicita su su (sic)revocatoria. Unicamente en esos 2 argumentos, sefior juez y seiiores magistrados
se deja interpuesto y debidamente sustentada recurso de apelacion, Muchas gracias. *
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través de la plataforma Microsoft Teams, récord 39:28, archivo ‘AUD. ORD.
110013101720190047300 ARTS. 77 Y 80 CPTSS 20211015 2117407,
expediente digital).

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (pagina 3, archivo
“2019-473 CON SENTENCIA.pdf”, expediente digital) las cuales encuentran
fundamento en los hechos expuestos en el acapite respectivo (paginas 2 y
3, ibidem), aspirando se declare la nulidad de la afiliacion o traslado efectuado
a PORVENIR S.A, mediante el formulario de vinculacién, por haber existido un
vicio en su consentimiento; ademas, se declare sin solucion de continuidad su
afiliacion al 1SS, hoy COLPENSIONES. En consecuencia, se ordene a
PORVENIR trasladar los aportes y rendimientos acreditados en la cuenta de
ahorro individual con destino a COLPENSIONES, y se ordene a esta ultima
recibirla como a su afiliada. Por otra parte solicitdé que una vez se cumplan los
requisitos de ley, le sea reconocida la pensién en el régimen de prima media.
Obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaré ineficaz el traslado de la demandante al
RAIS, disponiéndose en consecuencia que se encuentra validamente afiliada al
régimen de prima media, ordenando a PORVENIR, como actual administradora
a la que se encuentra afiliada la actora, a trasladar a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la vinculacidon de la
convocante, tales como cotizaciones, sumas adicionales
de la aseguradora, bonos pensionales, rendimientos e intereses que se hubieren
causado, incluidos los gastos o comisiones que fueron descontados de la CAl,
los cuales deben ser asumidos con su propio patrimonio. De otro lado, se
abstuvo de pronunciarse sobre la pension pretendida, por estimarla anticipada.
Lo anterior tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial
vertida por la Corte Suprema de Justicia, la demandada PORVENIR no logré
acreditar el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para con la

demandante al momento del traslado.
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Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 anos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefalados
en la sentencia C-789 de 20023.

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 18 de julio de
1961 (Archivo, “GEN-DDI-CI-2017_11328543-20171025024831", expediente
digital), por lo que la edad de 57 afos, los cumpliria el mismo dia y mes del afio
2018, procediendo a solicitar su traslado por primera vez mediante peticion
elevada ante COLPENSIONES el 25 de octubre de 2017 (Archivo, “GAF-FAF-
AF-2017_11328543-20171025024831”, expediente digital) esto es, cuando le
faltaban menos de diez afios para adquirir el derecho pensional -tenia 56 afios-
y de otra parte, no contaba con 15 afos de servicios para la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994 -, pues para esa data, segun las
probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas con 73,14 semanas
cotizadas que corresponden a 1,4 afios (Paginas 1 a 4, Archivo,“GRP-SCH-HL-
66554443332211_1679-20191217102026”, expediente digital), por lo que no se
encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para

retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacién pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media,

la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, los dfiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran 'y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una
sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la
Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que:
“Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”,
v de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara
para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 arios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002
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Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en
el proceso, acaecio el 4 de septiembre de 2001, efectivo el 01 de noviembre
de 2001 (Pagina 121 “Archivo 2019-473 CON SENTENCIA.pdf”, expediente
digital y archivo “SIAFP 42889790.pdf” ), por afiliacién que hiciera a PORVENIR,
especificamente conforme se desprende de la informacion consignada en el
certificado de afiliacion expedido por ASOFONDOS vy el reporte “Afiliaciones de
una persona en el Sistema”, precisandose, en todo caso para el tema objeto de
debate la presencia del formulario escrito no constituye un requisito sine qua non
o prueba solemne, pues lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 694 de 1994
es que se debe informar por escrito al empleador del trabajador la seleccion
realizada, en aras de que aquel efectiue las cotizaciones al fondo
correspondiente. Lo anterior impone a la AFP demandada, acreditar el
consentimiento informado y en esa medida, resulta procedente el estudio de la

viabilidad o no de la declaracion de ineficacia.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccidn de los diferentes regimenes pensionales tienen el
deber de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue
verdaderamente autébnoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de
que aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios
que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un

régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion “libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, o que solo es posible alcanzar cuando se
saben a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.
Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, enseno:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del trdnsito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente,
y menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute,
es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad
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social, el juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos
pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de
transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de
los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad),
sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de
aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia
estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo
aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que
ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion
reclama que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se
anotd, surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el
mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de
eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostraciéon 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” (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacién al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc*, en los términos del articulo 1746 del
Cddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto
relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 'y SL4875 de 2020
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perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de
texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de
las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los
casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello
segiin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segiin la norma_precedente, el efecto de la declaratoria de
ineficacia _es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas
que deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se
dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe
devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredio
las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompio tal providencia.”

Frente a este respecto ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia
del deber de informacion debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo

relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrid

“l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion:
ineficacia del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen piiblico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la
modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declard la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en
su sentir, el «acto no existio y no puede causar ningtin tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, condené a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ
como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos
pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren
generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacion de
recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento

Jjuridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de
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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).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad.
Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no
previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de
suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamds» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto,
el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su dfiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema
de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin efecton.

Si esto es claro, 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 dafiliacion se ve afectado cuando no
ha sido consentido de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019).

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacién integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que
se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos

legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida
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para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado,
tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el

retorno al de prima media con prestacién definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente

de la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

SenAalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacidn, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliaciéon hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene

el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al

proporcionar la informacion, 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 opcidn que claramente le perjudica, estimandose en el
proveido, se produce engafo no solo 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
de la actora al fondo accionado PORVENIR.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de

13
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noviembre de 2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas
recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de

3> “Ademads, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de
agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a
que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar
el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo seiiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension
en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectuo el Fondo
accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la
informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 aiios de edad y tenia una
densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segtin su historia laboral de Folios 15 a
22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo
del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a
la obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion
completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital
para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o
mds afios de trabajo, redimible a los sesenta y dos arios, y el cual era el capital principalisimo, frente al
que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a
esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad
del retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a
los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran
inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de
prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra
de valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco anios
antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 aiios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por

cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la
edad de los sesenta aiios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
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pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su
traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segiin
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses
de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos
quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su
familia cercana en caso de muerte prematura.

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

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional,
la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las
normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma
diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas 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 informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta
la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

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

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

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

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda
el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la
carga de la prueba del actor a la entidad demandada.
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2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL
1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual es un despropdosito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de
este alcance es un 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
cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

“Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este
ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre unay otra administradora de ahorro individual,
no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil
de la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, 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 (...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibio la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte
la Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion a la accionante cuando efectud el transito
entre regimenes en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se
evidencia en el plenario que se le informo sobre las condiciones pensionales en
el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen

pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante®, no acreditan de manera a alguna que conociera
las implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que los
asesores le dijeron que el seguro social se iba a acabar, en consecuencia, no
podria obtener una pension de vejez, que en el RAIS iba a obtener una pension

mayor que en el RPM.

Tampoco luce acreditado con el interrogatorio del representante legal’ de la
demandada PORVENIR, pues se limitd a indicar que los asesores son
permanentemente capacitados para brindar informacién idénea, completa y

veraz a los afiliados.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara a la afiliada una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras. No obstante, esa administradora -PORVENIR- no logré
demostrar, como era su deber, que suministrd a la convocante una informacion

de tales caracteristicas, en tanto ni siquiera contesté la demanda.

6 Audiencia del 15 de octubre de 2021, récord 13:10
7 Audiencia del 15 de octubre de 2021, récord 34:19
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Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejo sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por
ende de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar
a sus potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que

pudieran tomar decisiones informadas.

Asi por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones:
Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion
necesaria y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diserio
un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre
competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga
y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador,
este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa
que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del
sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de
la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados
en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio piiblico esencial, estuvo, desde
un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades
implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
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articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una dfiliacion libre y
voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que
permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella
que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los
promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y
destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas
que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion econémica del servicio
de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las personas e
inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe
de quien presta un servicio puiblico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio piiblico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas que obligan a las | Contenid ind y al del
lati dministrad de | deber de informacién

pensiones a dar
informacitn

Deber de
informacién

Arts. 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas al
derecho a la informacién, no
menoscabo  de  derechos
laborales y  autonomia
personal

HNustracién de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber de | Articulo 3.°, literal ¢} de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 y global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.* 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 2001, cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futura afiliada sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
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regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PORVENIR

omitid en el momento del traslado de régimen (4 de septiembre de 2001,

efectivo el 01 de noviembre de 2001) el deber de informacion para con la
promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es
relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media, entre otros,
y en esa medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia SL12136 de 2014, ello
deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado,

tal y como se ha venido sefalando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no sea
beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias
no tienen relacion con la informacién que se le debia suministrar cuando se
traslad6 de régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

De igual forma, en lo que toca a los actos de relacionamiento como indiciarios
de la ratificacién de la voluntad a la que se ha hecho referencia, entre otras, en
las sentencias SL3752 de 2020 y SL2440-2021 emanadas de las Salas de
Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y a los que refiere la
demandada PORVENIR en su apelacion, vale la pena senalar que la Sala Penal
de la Corte como juez constitucional, al resolver una accién de tutela presentada
por esta ultima decisidon, estableci® que esa Corporaciéon desconocié el
precedente consolidado por la Sala de Casacién Laboral —permanente- de esa
Corte frente al deber de informacién, el cual debe mirarse al momento del acto
juridico de traslado, sin que resulte relevante las actuaciones efectuadas con

posterioridad al mismo.

Puntualmente, en sentencia del STP-15228 de 2021, sostuvo:

“7.1. Al confrontar los fundamentos de la decision cuestionada con los
anteriores desarrollos jurisprudenciales, se advierte que la Sala de Descongestion
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No.4 se distancia de manera abierta de los precedentes que en la materia ha fijado
la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte.

7.1.1. Como se dejo visto, la Sala de Descongestion, al dar por acreditado
el cumplimiento del deber informacion por parte de la administradora, tomo en
cuenta actos posteriores -aportes adicionales y traslado entre fondos privados-,
desconociendo que ‘“ello no contrarresta el incumplimiento del deber de
informacion exigible a la administradora privada de pensiones, el cual como ya se
advirtio, debe ser oportuno e integral al momento del traslado.” (CSJ, SL3611, 11
agosto de 2021, Rad. 88467).

Es decir, que con la aplicacion de estos criterios la autoridad judicial
accionada dejo de lado, sin justificacion razonable alguna, la linea jurisprudencial
consolidada por la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte, en cuanto
que el cumplimiento de la asesoria o informacion debidas debe analizarse al
momento del acto juridico del traslado, sin que resulten relevantes las actividades o
actuaciones que el afiliado realice con posterioridad.

En este punto, por tanto, se advierte estructurado un defecto por
desconocimiento del precedente judicial.

7.2. Adicionalmente a esto, la Sala de Descongestion, en el andlisis que le
permitio concluir que en este caso el deber de informacion habia sido satisfecho por
la AFP demandada, introdujo la tesis de los llamados «actos de relacionamiento»,
que fue abordada por la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte en
la SL413-2018, no para definir un caso de ineficacia del traslado de régimen
pensional, sino en un asunto en el que se discutia el reconocimiento de una pension
de sobrevivientes, donde resulto necesario el andlisis de la voluntad de
permanencia del afiliado en un especifico régimen pensional.

7.2.1. Esta interpretacion implico, a no dudarlo, una modificacion o
variacion de la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral —permanente-
de esta Corte, en punto a que el andlisis probatorio para determinar si se cumplio
el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que
el afiliado hubiera podido realizar.

7.2.2. Esta modificacion del precedente jurisprudencial estructura un defecto
orgdnico, en razon a que la Sala de Descongestion accionada no tenia competencia
para realizar esa variacion doctrinal, de conformidad con el articulo 2° de la Ley
1781 de 2016, que adiciono un pardgrafo al art. 16 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia.

(..)

7.2.4. Es claro, entonces, que las Salas creadas en el marco del programa de
descongestion no tienen competencia para modificar la jurisprudencia de la Sala
permanente, ni para crear nuevas lineas interpretativas, y que cuando por mayoria
consideren que es necesario realizar esta clase de cambios, deben remitir el asunto
a la Sala permanente.
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7.2.5. Asi las cosas, de estimar los magistrados integrantes de -Sala de
Descongestion No. 4- de la Sala de Casacion Laboral que resultaba necesaria la
modificacion de la linea jurisprudencial en materia de eficacia del traslado de
régimen pensional, con el fin de introducir como factor de definicion la tesis de los
llamados «actos de relacionamiento», debieron abstenerse de emitir sentencia y, en
su lugar, surtir el trdmite previsto en el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016.

De esta manera, se advierte también estructurado un defecto orgdnico, que torna
viable la concesion del amparo constitucional.”

Bajo tal orientacion, entratandose de la ineficacia del traslado, como ya se anoto,
no resultan relevantes las actuaciones posteriores realizadas por el afiliado

dentro del mismo régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PORVENIR, como actual administradora
de pensiones a la que se encuentra afiliada la actora, del saldo existente en la
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos de administracion
y porcentajes correspondientes a invalidez y sobrevivientes (comisiones) y la
activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida,

de tal manera se confirmara la decision de primer grado en este aspecto.

Conviene anotar igualmente, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen
de prima media antes de encontrarse a 10 afos de adquirir el derecho pensional,
pues es suficiente indicar en este punto, no se esta avalando el transito de un
régimen a otro sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es
decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual,
lo que conlleva a retornar al régimen de prima media con prestacién definida,
todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de

ahorro individual de la demandante.

Asimismo, advierte la Sala, frente a los argumentos de apelacion de PORVENIR,
relacionados con los gastos de administracion y el porcentaje dirigido a financiar
las prestaciones por invalidez y sobrevivencia, resulta que estos surgen como
consecuencia de la afiliacién, y en ese orden, al declararse la ineficacia del
traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin fundamento, pues lo que
ocurre es que la situacion de afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial es

decir es como si dichos gastos no se hubiesen generado, razén por la cual es
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procedente la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual de la demandante a COLPENSIONES (actual
administradora del RPM), incluyendo las sumas de gastos de administracion. Asi
fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del
2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado 31989, en la que se dijo:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de
manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al
momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa
de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el
cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la
nulidad del contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su
remuneracion; o que en materia de seguridad social, en el laboral administrativo,
seguin el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado
de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las prestaciones
que le hubieren sido pagadas.

[.]

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 financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso,
a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor
antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe
asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago
integro del derecho pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a
partir de cudndo le sean trasladados los recursos para financiar la deuda
pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril

de 2019, se expuso:

“Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que
debe declararse la ineficacia de la dfiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que
se encontraban, es decir, como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como
consecuencia, que la actora jamds perdio el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100/93, y de igual forma, que el Fondo de Pensiones y
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Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la
Sala, pudiéndose traer a colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y
CSJS14989-2018, donde se rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)".

Respecto de la solicitud incoada por COLPENSIONES sobre retornar los gastos
de administracion debidamente indexados, es importante sefalar que para la
calenda en la que se trasladen esos recursos, habra transcurrido un tiempo
considerable, durante el cual dicho valor habra perdido poder adquisitivo, de alli
que sea procedente su indexacion, sin que ello represente una condena
adicional o la imposicién del pago de perjuicios, pues lo que se busca garantizar
es el pago completo e integro de la condena cuando el transcurso del tiempo la

devalua.

En punto a la indexacién de los gastos de administracion, en un caso similar al
de autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacién N° 83586 del 18

de agosto de 2020, indico:

“7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual
con sus rendimientos, incluyendo también los valores correspondientes a gastos
de administracion, los cuales segiin se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, CSJ SLA4964-2018, CSJ SLA989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe
asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la devolucion de esos
dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES
y a favor del actor.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Por lo anterior, debera ser adicionada la sentencia de primera instancia para
disponer la devolucion de los gastos de administracién debidamente indexados

al momento que se haga efectivo el correspondiente traslado.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion interpuesta por
COLPENSIONES?, a favor de quien se surte la consulta (pagina 57 archivo
“2019-473 CON SENTENCIA.pdf”, expediente digital), basta con indicar que,

8 Se estudia la excepcidon solo a favor de COLPENSIONES en virtud de la consulta, por haber sido
oportunamente propuesta al contestar la demanda, la cual se tuvo por contestada en auto del 2 de agosto de
2021 (pdgina 130, archivo “2019-473 CON SENTENCIA.pdf”, expediente digital), pues aunque
PORVENIR se refirid en la apelacion a la prescripcion, lo cierto es que esa sociedad no contestd la
demanda, lo cual se dejé asi consignado en el mismo proveido mencionado.

24



EXP. 17 2019 00473 01 CLARA INES PEREZ ECHEVERRI CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

conforme el criterio sefialado en la ya mencionada sentencia SL-1689 de 2019,
el reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la
declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo,
maxime teniendo en cuenta que, ademas, esta intimamente relacionado con el
derecho pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcién de
prescripcion propuesta por las encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio

expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Es de anotar en este punto, dado que la pretensién principal, esto es la ineficacia
del traslado, no se encuentra afectada con el fendmeno prescriptivo, las
consecuencias derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de traslado
deben correr la misma suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a
la devolucion de gastos de administracion y demas restituciones, por ser
accesorios a la ineficacia del acto juridico, tampoco se encuentran afectadas por

la prescripcion.

Sobre esto ultimo, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 2611, Radicacion N° 67972 del 1° de julio de 2020, sefald que
las consecuencias que deriven de la declaratoria de ineficacia, tales como la
devolucion de los gastos de administracion y demas restituciones, hace
inoperante dicho fendmeno extintivo frente a los mismos. Puntualmente dijo esa

Corporacion:

“...recientemente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, tuvo la oportunidad de
pronunciarse al respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y
la seguridad social, las disposiciones que gobiernan la extincion de la accion son
los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, que consagran un periodo trienal
para que opere ese fendomeno; sin embargo, se adujo que tal normativa no resulta
aplicable a los casos de ineficacia del traslado, por cuanto se trata de una
pretension de cardcter declarativa, que es precisamente lo que sucede en el sub
examine, en la aludida providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el dmbito del Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincion de la
accion, son los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, normativa en virtud de la cual
opera el termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado desde la
exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto se torna
inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del
traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter
declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar la
expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJTALI1663-2018, CSJ AL3807-2018.
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De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos
del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter declarativo que
ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo frente al que
ademds no resulta dable alegar el fenomeno advertido, en tanto los sustentos
facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a demostrar su
existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a consolidar
el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de
un derecho econémico no susceptible de extincion por el trascurso del tiempo. Ver
sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban antes
de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera producido, (...)” (Negrillas y
subrayas fuera de texto)

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacion por parte de
la PORVENIR y COLPENSIONES, téngase en cuenta que el legislador nacional
ha acogido el criterio objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a
cargo de la parte vencida en juicio, por asi disponerlo el numeral 1° del articulo
392 del C.P.C, ahora articulo 365 C.G.P., el cual contiene el principio general,
segun el cual “se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”, sin
consideracion a su intencién, razonabilidad de su discusién en el conflicto
juridico en litigio o su conducta en el tramite procesal, sino el hecho de haber
sido vencido en juicio, por manera que al haber sido desfavorable la sentencia
de primer grado a las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR, lo atinente
a derecho es que sean condenadas en costas, iterando, la Unica valoracion a
tener en cuenta en este aspecto, son las resultas del proceso. En ese orden,

habra de confirmarse esta condena respecto de las demandadas.

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional
de consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las
motivaciones que preceden, se adicionara la sentencia de primer grado
unicamente para disponer el pago indexado de los gastos de administracién,

confirmandola en lo demas, de conformidad con las precisiones senaladas.
SIN COSTAS en esta instancia.
En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal CUARTO de la sentencia proferida por el
Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de ORDENAR a
PORVENIR devolver los gastos de administracién debidamente indexados, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado
Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3abetd Monimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RﬁELMOR#NO VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANA MARITZA GOMEZ
OCHOA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, PROTECCION S.A Y COLFONDOS S.A (RAD. 17 2019
00584 01)

Bogota D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA
CAMILA BEDOYA GARCIA en su calidad de representante legal de la firma
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS, el cual fue remitido a esta

Corporacion mediante correo del 12 de noviembre de los corrientes (fl. 3y 7).

Dicapi3abetd Monimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por la parte demandante (Folio 20), y por las demandadas
COLPENSIONES (Folios 4 a 7) y PROTECCION S.A (Folios 12 y 13), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decisién, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente:
SENTENCIA
Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el

recurso de apelacién interpuesto por la demandada PROTECCION S.A, asi como
el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, contra la
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sentencia proferida por el Juez 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, el pasado
7 de octubre de 2021 (Audiencia virtual Art. 80 C.P.T y la S.S., realizada a través
de la plataforma Microsoft Teams récord 41:29, archivo “AUD. ORD.
11001310501720190058400 SENTENCIA-20211007_110652-Grabacion de la

reunion.mp4”, expediente digital), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido Yy prescripcion, propuestas por las demand
a, segiin las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que el traslado de la Seiiora ANA MARITZA GOM
EZ OCHOA identificada con la C.C. 51.607.134,
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad RAIS, administrado en su
momento por la AFP DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A., fue ineficaz, y por
consiguiente no produjo efectos juridicos.

TERCERO: DECLARAR que la seiiora GOMEZ OCHOA se encuentra
vdlidamente dfiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
de COLPENSIONES, y que esta
entidad tiene la obligacion legal de validar su vinculacion sin solucion de co
ntinuidad, segiin lo expuesto en precedencia.

CUARTO: ORDENAR a la administradora de fondos de Pensiones
PROTECCION S.A., y a COLFONDOS S.A., trasladar todos los valores que
hubieren conformado la cuenta de ahorro individual de la demandante en cada una
de esas entidades, tales como cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora,
bonos pensionales, rendimientos e intereses a que haya lugar.

QUINTO: CONDENAR asi mismo a PROTECCION S.A., y a COLFONDOS S.A.
a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores que descontaron a titulo
de comisiones o gastos de administracion, de gastos de administracion aclaro
(sic), los cuales deberdn ser asumidos por cada una de esas entidades de s
u propio patrimonio, segin los expuesto en precedencia.

SEXTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de fondos a favor

de la demandante, que efectiien las codemandadas PROTECCION S.A., y C
OLFONDOS S.A., y convalidarlos en su historia laboral, segiin lo analizado en
precedencia.

SEPTIMO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas. En firme esta sent
encia, por Secretaria practiquese la liquidacion, incluyendo agencias en
derecho por valor de $900.000 pesos moneda corriente a cargo de cada una.
OCTAVO: Se dispone la consulta de esta sentencia a favor de
COLPENSIONES. Remitase el expediente al Tribunal Superior, Sala Laboral. “

Inconforme con la decisién la apoderada de la demandada PROTECCION S.A, la
apelo solicitando su revocatoria. En sustento de ello aduce, la ley 100 de 1993

establecio que tanto en el régimen de ahorro individual como el régimen de prima
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media se distribuiria el aporte que se hace de pension; asi, en el RAIS una parte
va al pago de primas de seguros previsionales, otra a financiar el fondo de
solidaridad pensional y una a cubrir los gastos de administracion, entre otros. Por
lo tanto, alega, devolver los gastos con cargo en las utilidades constituye una
sobre remuneracion injustificada, puesto que las gestiones de administracion
generaron unos rendimientos financieros que reposan en la cuenta de ahorro

individual.

En esa misma linea entonces, expone, la remuneracion por gastos de
administracion y los gastos para el fondo de solidaridad pensional y primas
previsionales se encuentran autorizadas por via legal, por lo que esos dineros
entraron al patrimonio de la AFP con origen legitimo, sin importar las
consecuencias que derivaron del negocio juridico, como en el presente caso

frente a la declaratoria de ineficacia.

Advierte, PROTECCION se encuentra imposibilitada para recobrar dicho pago a
las correspondientes aseguradoras —DAVIVIR e ING-, por lo que en caso de ser
materializada la ineficacia, debera asumir dichos valores con cargo propio a su
patrimonio, lo cual constituiria un enriquecimiento sin justa causa en favor del
demandante y el régimen de prima media, asi como una vulneracion al derecho
de igualdad que le asiste a la AFP y una condena sobre un presunto dafio o

perjuicio que no fue acreditado sumariamente.

Sobre ello ademas, asegura, se perturbaria la estabilidad financiera y econémica
del sistema general de pensiones, pues la demandante ha estado afiliada en el
RAIS por mas de 20 afios y no ha sido considerada dentro del RPM donde las
pensiones se financian con los aportes que reposan en el fondo comun de

naturaleza publica.

Por otro lado, sefiala no ser procedente la condena en costas porque esa
administradora asumié a DAVIVIR en el afio 2012, fecha para la cual ya habia
fenecido la afiliacion de la actora con esa AFP. Insiste, asumio la responsabilidad
del negocio juridico y las cargas de buena fe, precisando, ING SANTANDER
traslado todos los emolumentos a PROTECCION, por lo que no tiene dineros por

concepto de aportes pensionales.
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Por otra parte, enfatiza, la convocante se encuentra inmersa en la prohibicion
legal para trasladarse de régimen, debido a que se encuentra a menos de 10 afios
de adquirir el derecho pensional, no contando con soportes normativos o legales
para permitir su transito o acceder a una ineficacia, por ello son los afiliados
quienes deben acudir a la jurisdiccion a fin de que esta evalué exhaustivamente

las condiciones que rodearon el traslado.

Finalmente, reitera, la AFP no cuenta dentro de su patrimonio con erogaciones
por concepto de aportes de la actora, por consiguiente, no le asiste el deber de

devolver alguna suma y no esta obligada a lo imposible' (Audiencia virtual Art. 80

I “Su sefioria siendo el momento oportuno me permito presentar y sustentar seguidamente el recurso de
apelacion en contra de la sentencia acaba de proferir el despacho, en los siguientes términos:

El articulo 60 de la ley 100 del 93 establecio que tanto en el régimen de ahorro individual como el régimen
de prima media se distribuiria el aporte que se hace de pension; en el régimen de ahorro individual pues
una parte va al pago de primas de seguros previsionales, otro a financiar el fondo de solidaridad pensional
y otra a cubrir los gastos de administracion, entre otros. Es evidente que desde un inicio se otorgé un preciso
a cada necesidad que se desprendiera en los regimenes pensionales, para el caso del régimen administrado
por mi representada mds alld de cubrir solo las prerrogativas pensionales de vejez, devolver los gastos con
cargo en las utilidades constituye una sobre remuneracion injustificada, puesto que las gestiones de
administracion en efecto generaron unos rendimientos financieros habidos hoy en la cuenta de ahorro
individual, que no van a ser reconocidos por nadie, y mds ante la afiliacion o negocio juridico que se declara
no haber existido, pero sin embargo en un momento existio y su consecuencias existen y deben ser
reconocidas.

Asi la remuneracion por gastos de administracion y los gastos para el fondo de solidaridad pensional y
primas previsionales se encuentran autorizadas por via legal, dichos dineros entraron en el patrimonio de
mi prohijada con origen legitimo mds alld del futuro o las consecuencias que derivaron del negocio juridico,
como ahora que nos enfrentamos a la declaratoria de ineficacia, y fueron destinados a cubrir las previsiones
con ocasiones a la ley y no al capricho de PROTECCION en su momento DAVIVIR. PROTECCION se
encuentra imposibilitada para recobrar dicho pago a las correspondientes aseguradoras y por consiguiente
en caso de que se ordene, se efectué y materialice la ineficacia y se deba trasladar a COLPENSIONES todo
lo habido en la cuenta de ahorro individual de la aqui demandante, pues tendria que asumirlo con cargo
propio a su patrimonio, lo cual constituiria un enriquecimiento sin justa causa alguna en favor del
demandante y el régimen de prima media una vulneracion al derecho de igualdad que le asiste a mi
representada, una condena en sancion o perjuicios sobre un dario, un presunto daiio o perjuicio, el cual no
se ha esgrimido ni sumariamente en el plenario, asi mismo entraria la jurisdiccion a perturbar la estabilidad
financiera y economica del sistema general de pensiones, pues desde el RAIS al que ha estado afiliada la
aqui demandante por mds de 20 afios se han dispuesto los porcentajes que la ley ha previsto para los gastos
de administracion, primas de aseguramiento y fondo de pension minima, no obstante, a ella no se le ha
previsto en el régimen de prima media con prestacion definida, donde las pensiones que se pagan en la
actualidad y a futuro se financian con los partes de los afiliados destinados al fondo comiin de naturaleza
ptblica, las diferentes subvenciones que destina el erario publico sin que haya un rendimiento porcentual,
como en los mercados financieros o de capitales, como se prevé en el régimen de ahorro individual. Por lo
que esto agravaria la ya sostenibilidad del sistema general de pensiones.

A su vez reitero que la condena en costas es totalmente improcedente, pues en primera medida
PROTECCION vino a ser parte de lo que era en su momento DAVIVIR SANTANDER ING, al 2012 fecha a
la cual ya habia fenecido el vinculo de afiliacion de la aqui demandante con lo que en su momento fue
DAVIVIR, por lo que asumio la responsabilidad del negocio juridico y las cargas de buena fe, previendo
que en su momento que se hizo el traslado en COLFONDOS en el 2008, que era ING SANTANDER, esta se
encargd de trasladar todos los emolumentos, por lo que PROTECCION en su arcas o en sus haberes no
tiene ninguna suma economica frente a los aportes de pensiones de la aqui demandante.

También es importante resaltar que pues la aqui demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal
en cuanto a que estd a menos de 10 afios de adquirir el derecho pensional y ni esta administradora ni
ninguna otra cuenta con soportes normativo o legal para permitir a esa traslado o acceder a una ineficacia
por lo que son los afiliados quienes deben acudir a la jurisdiccion a fin de que esta evalué exhaustivamente
sus condiciones que rodearon en ese momento el traslado.

Ahora bien, reitero que PROTECCION en estos momentos en su patrimonio no tiene erogacion alguna para,
por concepto de aporte de la aqui demandante, por lo que no le asiste devolver alguna suma, por lo que se
encuentra obligada a lo imposible. Recordemos pues que nadie se encuentra obligado a lo imposible.
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C.P.Tyla S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft Teams récord 44:13,
archivo “2019-684 CON FALLO.pdf’, expediente digital)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes
CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Paginas 6 y 7, archivo
“2019-584 CON FALLO.pdf”, expediente digital), las cuales encuentran
fundamento en los hechos expuestos en el acapite respectivo (Pdginas 3 a
6, ibidem), aspirando se declare que PROTECCION y COLFONDOS
incumplieron su deber legal de informacion al no brindarle una asesoria veraz,
oportuna, pertinente, objetiva y comprensible sobre las caracteristicas vy
consecuencias de su traslado de régimen pensional. En consecuencia se declare
nula la afiliacion efectuada al régimen de ahorro individual con solidaridad y se
tenga por validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion definida
administrada por COLPENSIONES. En ese orden, se ordene a las AFP registrar
en sus sistemas de informacidon que su afiliacion con esas administradoras es
nula, condenando a COLFONDOS a trasladar a COLPENSIONES la totalidad del
capital de su cuenta de ahorro individual incluidos los rendimientos, bonos y/o
titulos pensionales a los que hubiere lugar y a esta ultima. Obteniendo sentencia
de primera instancia favorable a sus pretensiones, por cuanto se declaro
ineficaz el traslado de la demandante al RAIS administrado en su momento por
DAVIVIR S.A (hoy PROTECCION S.A), y en consecuencia se declaré que la
actora se encuentra validamente afiliada al RPM administrado por
COLPENSIONES, entidad que tiene la obligacion legal de validar su vinculacién
sin solucion de continuidad. Ademas, se ordené a PROTECCION SA y
COLFONDOS S.A, trasladar todos los valores que hubieren conformado la cuenta

de ahorro individual de la demandante en cada una de esas entidades, tales como

Por todo lo anterior solicito al Honorable Tribunal de este Distrito judicial revoque la sentencia en los
términos que acabo de exponer, en especial lo que es la condena en costas a mi representada, la devolucion
de los gastos de administracion, prima de seguros provisionales, fondo de solidaridad pensional, pues en
primera medida PROTECCION asumié las obligaciones cuando adquirido o fusioné con ING SANTANDER
de buena fe, presumiendo que estas habiendo cumplido a cabalidad con sus obligaciones, el traslado se hizo
en 2008 cuando aiin PROTECCION no adquiera estas otras entidades, por lo cual se entiende que al
momento de haber adquirido, al momento de adquirir estas otras entidades pues ya relacion habia fenecido
y partia de que estos emolumentos habian sido traslados a COLFONDOS y pues por la prohibicion legal y
buena fe que le asiste a mi poderdante. Muchas gracias su sefioria.”
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cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales,
rendimientos e intereses a que haya lugar, asi como lo descontado a titulo de
comisiones o gastos de administracion, los cuales deben ser asumidos con el
patrimonio de cada entidad. Lo anterior tras considerar que, con fundamento en
la linea jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia, las demandadas
no lograron acreditar el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia

para con la demandante al momento del traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefalados
en la sentencia C-789 de 20022

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 22 de agosto de
1961 (Pagina 15, archivo “2019-584 CON FALLO.pdf”, expediente digital), por lo
que la edad de 57 afos, los cumplid el mismo dia y mes del aino 2018,
procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada ante
COLPENSIONES el 29 de mayo de 2019 (Pagina 129, archivo “2019-584 CON
FALLO.pdf”, expediente digital) a COLFONDOS el 27 de junio de 2019 (pagina
128, ibidem.) y a PROTECCION el 6 de junio de 2019 (pagina 126, ibid.), esto es,
cuando le faltaban menos de diez afios para adquirir el derecho pensional - tenia
57- vy de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994 -, pues para esa data, segun
las probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas con 127,29 semanas
cotizadas al sistema que corresponden a 2,44 afos (Pagina 307, archivo “2019-
584 CON FALLO.pdf”, expediente digital), por lo que no se encontraba en la

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una
sola vez cada tres (3) aiios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la
Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que:
“Después de un (1) aio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando
le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual
forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir
la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la
ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de

prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacién pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media,
la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 20 de enero de 1998 con fecha de efectividad a partir del 01
de marzo de 1998 (Pagina 458, archivo “2019-684 CON FALLO.pdf”, expediente
digital), especificamente conforme a la informaciéon consignada en el reporte
SIAFP, el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP y la certificacion emitida
por ASOFONDOS.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el
deber de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue
verdaderamente autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de
que aqueél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que
aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al

otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresién ‘“libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone

necesariamente el conocimiento, lo que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, enseno:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del trdnsito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute,
es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad
social, el juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos
pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de
transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los
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dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en
el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o
no de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa
situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el
traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para
considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que
ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion
reclama que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto,
surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo
opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia,
para luego, determinar las consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez” (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo 1746 del
Cadigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto
relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de
texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de
las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, ltiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los
casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello
segiin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

3 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Entonces, segiin la_ norma precedente, el efecto de la declaratoria de
ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban
hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas
en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la
otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompio tal providencia.”

Frente a este respecto ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacién debe abordarse desde la institucidn 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).

Asi, discurrio

“l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion:
ineficacia del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen piiblico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la
modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en
su sentir, el «acto no existio y no puede causar ningin tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ
como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos
pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado
junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y
hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de
continuidad; esto es, «como si esa dfiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico
a la dfiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico
del acto de traslado. Por consiguiente, 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).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad.
Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no
previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de
suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
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consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamds» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion
del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural
o juridica que impida o atente 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 quedarda sin efector.

Si esto es claro, 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 dfiliacion se ve afectado cuando no
ha sido consentido de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019) .

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacidén en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de
forma completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir
el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como
la pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de

prima media con prestaciéon definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

10
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informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, 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 opcidén que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafo no solo 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 de la actora al fondo
accionado DAVIVIR (hoy PROTECCION).

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casaciéon Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de

noviembre de 20114, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

4 “Ademdas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de
agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones 'y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar
el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo seiiala la censura, la informacion que le suministro a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “"ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada

pensional de $900.000, a los 60 aiios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en

11
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el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectuo el Fondo accionado,
el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 aiios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa,
en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 arios de edad, y que de todas maneras la posibilidad
de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para quien como
el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds afios de
trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad
del retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a
los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran
inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de
prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta aiios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los afiliados, segiin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

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

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

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

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

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

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

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

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

»

sin el pleno conocimiento de lo que ella entrania’.

“Se ha de senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iiltimo
régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no
implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019,
SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de

3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la dfiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual es un desproposito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd
en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un desproposito, 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
cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds aiin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil
de la relacion contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, 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 (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte
la Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacién en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informo sobre las condiciones
pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de

régimen pensional.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion de

voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
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DAVIVIR (hoy PROTECCION S.A) (Pégina 110 y 228, archivo “2019-584 CON
FALLO.pdf”, expediente digital), este no constituyen en manera alguna medio
probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporciond la informacion
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que,
tal como se dejé suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada (sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019)
y, en todo caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad substantiam
actus, pues la afiliacion y el deber de informacion que acarrea consigo dicho acto
juridico es susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccion,

que se advierten ausentes en el plenario.

Respecto al comunicado de prensa (Paginas 251 a 253, archivo “2019-584 CON
FALLO.pdf”, expediente digital) es de anotarse, la transcripcion de normas legales
alli consignadas no suple el deber de informacién idonea referido a lo largo de
este proveido, pues lo que alli se lee es la cita de normas relacionadas con la
posibilidad de traslado, siendo el tema aqui en discusion absolutamente distinto

a la oportunidad del traslado entre regimenes.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado wuna suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacién sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, esa administradora -PROTECCION, antes DAVIVIR- no
logré demostrar, como era su deber, que suministr6 a la convocante una
informacion de tales caracteristicas, porque, aun cuando en la contestacion de la
demanda afirmdé que proporciond la adecuada y completa ilustraciéon a la
demandante al momento de trasladarse, el medio de conviccidn en que soportd
su defensa fue el formulario de afiliacién al que se hizo mencién, porque alli se
deja constancia expresa en el sentido de su decisidon de vincularse a esa AFP de

manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacién existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejé sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por
ende de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar
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a sus potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que

pudieran tomar decisiones informadas.

Asi por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria
Y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de
la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diseiio
un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre
competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga
y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador,
este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que
las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del
sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de
la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados
en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio puiblico esencial, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades
implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una dfiliacion libre y
voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera
al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor
se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de
las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el
ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese
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traer en el futuro. La actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad
social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los
principios de prevalencia del interés general, transparenciay buena fe de quien presta un
servicio piiblico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia
de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | lustracion de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos v
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada uno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificade por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales y  autonomia
personal . e
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el andlisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacién, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el ano 1998, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacién de informar a su futuro afiliado sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PROTECCION

—antes DAVIVIR-, omitié en el momento del traslado de régimen (20 de enero de

1998, efectivo el 01 de marzo de 1998), el deber de informacién para con la
promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose
de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen,

los términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa
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medida, al tenor de lo senalado en la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en
la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como

se ha venido sefalando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no sea beneficiaria
del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen
relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se trasladé de
régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Tampoco incide el hecho que la demandante hubiese efectuado traslados entre
AFP (Pagina 458, archivo “2019-584 CON FALLO.pdf”, expediente digital), en
tanto ello no conlleva a que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria
para mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien se traté de
traslados los mismos fueron dentro del mismo régimen de ahorro individual, segun

se observa en el historial de vinculacion (ibid.).

Frente al de traslado a diversas AFP memorense los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia SL1004-2021 Rad. 72930

del 1° de marzo del 2021, ultima en la cual se indico:

“fii.ii (El traslado horizontal dentro del régimen se entiende como una

ratificacion del deseo de permanecer en él?

En cuanto al cambio de administradora, esta Corte ha establecido que el cambio
no tiene como fin ratificar o darle validez al traslado de régimen que el afiliado
realizo sin contar con la informacion veraz y suficiente que debié proporcionar
la administradora de pensiones en su debido momento.

Al efecto se recuerda, que la Sala en diferentes pronunciamientos ha sefialado que
la falta de informacion no se subsana con los traslados que con posterioridad
hagan los afiliados en ahorro individual, tal como se aprecia en las sentencias
CSJ SL, 9 septiembre de 2008, radicacion 31989; reiterada en la sentencia del 22
noviembre de 2011, radicacion 33083, cuyo texto sefiala lo siguiente:

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

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

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

[.]

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

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este uiltimo régimen; ciertamente, la
decision de escoger entre _una y otra administradora de ahorro individual, no
implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva
modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales” (subraya
la Sala).

Con base en lo anterior, se equivocé el Tribunal al afirmar que, con el traslado de
Proteccion S.A. a Colfondos S.A., era claro el deseo del sefior Beltrdn Giraldo de
seguir en el Régimen de Ahorro Individual, pues conforme a la jurisprudencia
anteriormente citada, en manera alguna puede aceptarse que el cambio de entidad
subsane la nulidad del traslado, producto de la falta de informacion veraz y
suficiente por parte de Proteccion S.A.

Si bien esta Sala ha sostenido en otras oportunidades que, con base en los actos de
relacionamiento no se decreta la nulidad de traslado de régimen cuando se
evidencian diversos cambios horizontales de administradora no sobra recordar
que también se ha advertido que estas discusiones tienen un componente casuistico
tanto de los elementos particulares de la situacion en discusion como de los
fundamentos de los jueces de instancia (CSJ SL4934-2020 y SL3752-2020).”

Con relacion a los actos de relacionamiento como indiciarios de la ratificacion de
la voluntad a la que se ha hecho referencia, entre otras, en las sentencias SL3752
de 2020 y SL2440-2021 emanadas de las Salas de Descongestion Laboral de la
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Corte Suprema de Justicia, vale la pena sefalar que la Sala Penal de la Corte
como juez constitucional, al resolver una accion de tutela presentada por esta
ultima decision, establecid que esa Corporaciéon desconocié el precedente
consolidado por la Sala de Casacién Laboral —permanente- de esa Corte frente al
deber de informacién, el cual debe mirarse al momento del acto juridico de
traslado, sin que resulte relevante las actuaciones efectuadas con posterioridad

al mismo.

Puntualmente, en sentencia del STP-15228 de 2021, sostuvo:

“7.1. Al confrontar los fundamentos de la decision cuestionada con los
anteriores desarrollos jurisprudenciales, se advierte que la Sala de Descongestion
No.4 se distancia de manera abierta de los precedentes que en la materia ha fijado
la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte.

7.1.1. Como se dejo visto, la Sala de Descongestion, al dar por acreditado el
cumplimiento del deber informacion por parte de la administradora, tomé en cuenta
actos posteriores -aportes adicionales y traslado entre fondos privados-,
desconociendo que “ello no contrarresta el incumplimiento del deber de informacion
exigible a la administradora privada de pensiones, el cual como ya se advirtio, debe
ser oportuno e integral al momento del traslado.” (CSJ, SL3611, 11 agosto de 2021,
Rad. 88467).

Es decir, que con la aplicacion de estos criterios la autoridad judicial accionada
dejo de lado, sin justificacion razonable alguna, la linea jurisprudencial consolidada por
la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte, en cuanto que el
cumplimiento de la asesoria o informacion debidas debe analizarse al momento del
acto juridico del traslado, sin que resulten relevantes las actividades o actuaciones que
el afiliado realice con posterioridad.

En este punto, por tanto, se advierte estructurado un defecto por
desconocimiento del precedente judicial.

7.2. Adicionalmente a esto, la Sala de Descongestion, en el andlisis que le
permitio concluir que en este caso el deber de informacion habia sido satisfecho por
la AFP demandada, introdujo la tesis de los llamados «actos de relacionamiento»,
que fue abordada por la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte en la
SL413-2018, no para definir un caso de ineficacia del traslado de régimen pensional,
sino en un asunto en el que se discutia el reconocimiento de una pension de
sobrevivientes, donde resulto necesario el andlisis de la voluntad de permanencia del
afiliado en un especifico régimen pensional.

7.2.1. Esta interpretacion implico, a no dudarlo, una modificacion o
variacion de la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral —permanente-
de esta Corte, en punto a que el andlisis probatorio para determinar si se cumplio el
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que
el afiliado hubiera podido realizar.
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7.2.2. Esta modificacion del precedente jurisprudencial estructura un defecto
orgdnico, en razon a que la Sala de Descongestion accionada no tenia competencia
para realizar esa variacion doctrinal, de conformidad con el articulo 2° de la Ley
1781 de 2016, que adiciono un pardgrafo al art. 16 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia.

(...)

7.2.4. Es claro, entonces, que las Salas creadas en el marco del programa de
descongestion no tienen competencia para modificar la jurisprudencia de la Sala
permanente, ni para crear nuevas lineas interpretativas, y que cuando por mayoria
consideren que es necesario realizar esta clase de cambios, deben remitir el asunto
a la Sala permanente.

7.2.5. Asi las cosas, de estimar los magistrados integrantes de -Sala de
Descongestion No. 4- de la Sala de Casacion Laboral que resultaba necesaria la
modificacion de la linea jurisprudencial en materia de eficacia del traslado de
régimen pensional, con el fin de introducir como factor de definicion la tesis de los
llamados «actos de relacionamiento», debieron abstenerse de emitir sentencia y, en
su lugar, surtir el trdmite previsto en el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016.

De esta manera, se advierte también estructurado un defecto orgdnico, que torna
viable la concesion del amparo constitucional.”

Bajo tal orientacion, entratandose de la ineficacia del traslado, como ya se anoto,
no resulta relevante los traslados efectuados por el afiliado dentro del mismo

régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PROTECCION y COLFONDOS, esta
ultima como actual administradora de pensiones a la que se encuentra afiliada la
actora, del saldo existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos, gastos de administracion y porcentajes correspondientes a
invalidez y sobrevivientes (comisiones) y la activacion de su afiliacion en el
régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se confirmara la
decision de primer grado en este aspecto, precisandose frente a lo argumentado
por PROTECCION, que en el plenario no milita prueba del traslado de los
recursos efectuado por esa administradora a COLFONDOS, el recibo por parte
de esta ultima y el concepto de los mismos y en todo caso, claro resulta que solo

debera retornar aquellos dineros que aun reposen en su poder.

Conviene anotar igualmente, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen
de prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional,

pues es suficiente indicar en este punto, no se esta avalando el transito de un
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régimen a otro sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es
decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo
que conlleva a retornar al régimen de prima media con prestacién definida, todos
los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro

individual de la demandante.

Asimismo, advierte la Sala, en relacion con los argumentos de apelaciéon de
PROTECCION S.A., relacionados con los gastos de administracion, resulta que
estos surgen como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la
ineficacia del traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin fundamento,
pues lo que ocurre es que la situacidon de afiliacion de la actora vuelve a su estado
inicial es decir es como si dichos gastos no se hubiesen generado, razon por la
cual es procedente la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual de la demandante a Colpensiones (actual
administradora del RPM), incluyendo las sumas de gastos de administracién. Asi
fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del
2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de
manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al
momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa de
las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter
tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral
ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del
contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que
en materia de seguridad social, en el laboral administrativo, segiin el mandato
expreso del articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el
derecho a conservar, sin deber de restituir las prestaciones que le hubieren sido
pagadas.

[.]

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 financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos
de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso,
a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes
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de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir
por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del
derecho pensional, obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de
cudndo le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por
parte de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicaciéon N° 56174 del 10 de abril

de 2019, se expuso:

“Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que
debe declararse la ineficacia de la dfiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que
se encontraban, es decir, como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como
consecuencia, que la actora jamds perdio el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100/93, y de igual forma, que el Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala,
pudiéndose traer a colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018,
donde se rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)".

En lo que ataie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES
(Pagina 280, Archivo “2019-584 CON FALLO.pdf", expediente digital)® entidad a
favor de quien se surte la consulta, basta con indicar que, conforme el criterio
sefalado en la ya mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de
un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia
del traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que
ademas esta intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente
para declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la encartada,
acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta
tematica. Es de anotar en este punto, dado que la pretensién principal, esto es la
ineficacia del traslado, no se encuentra afectada con el fendmeno prescriptivo, las
consecuencias derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de traslado
deben correr la misma suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a
la devolucién de gastos de administracion y demas restituciones, por ser
accesorios a la ineficacia del acto juridico, tampoco se encuentran afectadas por

la prescripcion.

Sobre esto ultimo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 2611, Radicacion N° 67972 del 1° de julio de 2020, sehald que
las consecuencias que deriven de la declaratoria de ineficacia, tales como la
devolucion de los gastos de administracion y demas restituciones, hace

3 Se tuvo por contestada la demanda mediante auto del 18 de marzo de 2021, pagina 444, Archivo “2019-
584 CON FALLO.pdf”, expediente digital.
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inoperante dicho fendmeno extintivo frente a los mismos. Puntualmente dijo esa

Corporacion:

“...recientemente, en la sentencia CSJ SLI1421-2019, tuvo la oportunidad de
pronunciarse al respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y
la seguridad social, las disposiciones que gobiernan la extincion de la accion son
los articulos 488 del CST 'y 151 del CPTSS, que consagran un periodo trienal para
que opere ese fenomeno; sin embargo, se adujo que tal normativa no resulta
aplicable a los casos de ineficacia del traslado, por cuanto se trata de una
pretension de cardcter declarativa, que es precisamente lo que sucede en el sub
examine, en la aludida providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el dmbito del Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincion de la
accion, son los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, normativa en virtud de la cual opera
el termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado desde la
exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto se torna
inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del
traslado de régimen y_sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter
declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar la
expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion pensional, previo
cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal fin. CSJ AL1663-
2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad
del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos del articulo
48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter declarativo que ostenta la
pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo frente al que ademds no resulta
dable alegar el fenomeno advertido, en tanto los sustentos facticos que soportan la
pretension se hayan encaminados a demostrar su existencia e inexistencia como
acto juridico, lo que a su vez da lugar a consolidar el estado de pensionado, y en
consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho econémico no
susceptible de extincion por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar.
2013 rad. 49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban antes
de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera producido, (...)” (Negrillas y
subrayas fuera de texto)

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacién por parte de
PROTECCION S.A., téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido el
criterio objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte
vencida en juicio, por asi disponerlo el numeral 1° del articulo 392 del C.P.C, ahora
articulo 365 C.G.P., el cual contiene el principio general, segun el cual “se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideraciéon a
su intencion, razonabilidad de su discusion en el conflicto juridico en litigio o su
conducta en el tramite procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio, por
manera que al haber sido desfavorable la sentencia de primer grado a la parte
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demandada , lo atinente a derecho es que sean condenadas en costas, iterando,

la unica valoracion a tener en cuenta en este aspecto, es las resultas del proceso.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se confirmara la decision de primer

grado.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3aped Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

R'fFA&MORFNo VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANGELA PATRICIA
MONTEALEGRE GALLEGO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, PORVENIR S.AY OLD MUTUAL S.A. (RAD.
20 2019 00924 01)

Bogota D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva al abogado SANTIAGO BERNAL PALACIOS como
apoderado sustituto de la demandada COLPENSIONES, en los términos y para los
efectos del poder conferido en sustitucién por CLAUDIA LILIANA VELA en su
calidad de representante legal de la firma CAL & NAF ABOGADOS S.A.S, el cual
fue remitido a esta Corporacion mediante correo del 17 de noviembre de los

corrientes (fl. 9y 15).

Dicapi3abetd Manimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por las partes (Folios 4 a 8, 10y 11, 17y 18, 20, 25 a 27 y 29 a 31) el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto
806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente:

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por las demandadas PORVENIR S.A y COLPENSIONES,
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asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, contra la
sentencia proferida por el Juez 20 Laboral del Circuito de Bogota DC, el pasado 9
de agosto de 2021 (Audiencia virtual Art. 80 C.P.T y la S.S., realizada a través de la
plataforma Microsoft Teams récord 1:56:23, archivo “11001310502020190092400.
AUD. TRAMITE Y FALLO. ARTS 77 Y 80 DEL CPTSS-20210809_140412-

Grabacion de la reunion.mp4”, expediente digital), en la que se resolvio:

“PRIMERQO: DECLARAR la ineficacia de la afiliaciéon o traslado de Régimen
pensional de Prima Media al de Ahorro Individual, efectuado por la sefiora
ANGELA PATRICIA MONTEALEGRO (sic) MONTEALEGRE GALLEGO, el 22 de
agosto de 2003, a PORVENIR S.A., y su posterior traslado horizontal a SKANDIA
S.A., el dia 13 de mayo de 2008, conforme a lo considerado en la parte motiva de
esta decision.

SEGUNDQO: DECLARAR como aseguradora del demandante ANGELA PATRICIA
MONTEALEGRE GALLEGO para los riesgos de invalidez, vejez 'y muerte a
COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a las administradoras PORVENIR S y SKANDIA, esta
primera con la salvedad si llegase a tener dineros de la demandante, devolver la
totalidad a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones de la afiliada ANGELA
PATRICIA  MONTEALEGRE  GALLEGO, junto con los  rendimientos
financieros causados, con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y los bonos pensionales si los hubiese a su
respectivo emisor.

CUARTO: ABSOLVER a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS, de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por
ANGELA PATRICIA MONTEALEGRE GALLEGO, perdon aqui no es por ANGELA
PATRICIA, (sic), sino por SKANDIA S.A., que la llamo en garantia.

QUINTO: CONDENAR en costas a las demandadas COLPENSIONES, PORVENIR
y SKANDIA, a favor de la demandante o en favor de la parte actora. Tdsense por
secretaria, incluyendo como agencias en derecho el equivalente 3 SMMLV, pagadero
a cuota parte. De la misma manera se condena en costas a la demandada SKANDIA
S.Ay a favor de la llamada en garantia MAPFRE SEGUROS (sic) MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., tdsense por secretaria, incluyendo como agencias
en derecho el equivalente 1 SMMLYV.

SEXTO: CONSULTAR en caso de no ser apelada la presente decision con el
superior. Si es apelada también se remitird para que sea revisada a través del Grado
Jurisdiccional de Consulta, en tanto fue condenada COLPENSIONES entidad y
sistema general de pensiones de la cual es garante la Nacion. “

Inconforme con la decision los apoderados judiciales de las demandadas
PORVENIR y COLPENSIONES la apelaron.

Asi, en primer lugar PORVENIR solicitdé se revoque en su totalidad la sentencia y

se absuelva de cada una de las pretensiones. En sustento de ello, indicé que al
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existir un precedente del 6érgano de cierre de la jurisdiccion como el citado por el a
quo, bajo los argumentos que ha manifestado este Tribunal en diferentes salas no
se aplica el precedente de manera objetiva, ya que se deben analizar las
circunstancias de cada caso. Por ello, refiere, no le asiste razon al fallador de
primera instancia al declarar la ineficacia del traslado con base a la falta de
informacion, cuando no le era obligatorio a la AFP brindar la misma a la
demandante, por cuanto la unica exigencia establecida para ser valido el traslado
de régimen pensional era que el afiliado expresara su voluntad a través del
diligenciamiento correspondiente formulario. Por ello, sustenta la AFP, cumplié con
la totalidad de las obligaciones a su cargo, siendo la permanencia de la actora en el

RAIS una decision libre y voluntaria que se ha ratificado con el tiempo.

Refiere, si ante la inexistencia del acto se debe retrotraer todo al estado inicial, seria
contradictorio devolver los rendimientos financieros porque estos tampoco
existirian, para lo cual acude a los principios de favorabilidad e inescindibilidad de

la norma.

De otro lado, advierte, no puede desconocerse el deber de diligencia que le asistia
ala demandante, debido a que es plenamente capaz de entender las consecuencias
de la suscripcién de un contrato y asi mismo asumirla. Aclara, no se le esta
endilgando la responsabilidad de informacion, sino resaltando la obligacién que
tienen cada una de las personas afiliadas de documentarse con anterioridad a la
solicitud de asesoria o de traslado. Senala, la actora no puede seguir
beneficiandose de la negligencia, excusandose de la falta de informacion, cuando a

la fecha no tiene la informacion del fondo del cual quiere pertenecer.

Finalmente, alega, existe una contradiccion, debido a que, cuando una persona se
pensiona y no cobra sus mesadas opera la prescripcion de ese derecho, sin
embargo, respecto a los gastos de administracion los cuales, que no se encuentran
inmersos directamente en la cuenta del afiliado no prescriben, recordando, en el
régimen de prima media también se destina el 3% de las cotizaciones a financiar
gastos de administracion, pensién de invalidez y de sobrevivencia, recursos que no

forman parte integral de la pension, por ello, estan sujetos a la prescripcion’

1% Su sefioria (inaudible) el recurso de apelacién honorable Tribunal sala laboral para que se revoque en forma
total el fallo proferido el cual me permitio sustentar asi: sefiores magistrados, expongo en consideracion que
si existe, que si bien existe un precedente del 6rgano de cierre de la jurisdiccion como el citado por el a quo,
bajo a los argumentos que ha manifestado el honorable Tribunal, diferentes salas no se aplica el precedente
de manera objetiva, ya que se deben analizar las circunstancias de cada caso. No le asiste razon al fallador de
primera instancia de declarar la ineficacia del traslado con base a la falta de informacion, cuando no le era
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(Audiencia virtual Art. 80 C.P.T y la S.S., realizada a través de la plataforma
Microsoft Teams récord 1:59:55, archivo “11001310502020190092400. AUD.
TRAMITE Y FALLO. ARTS 77 Y 80 DEL CPTSS-20210809_140412-Grabacion de

la reunion.mp4’, expediente digital).

A su turno, COLPENSIONES solicité se revoque la sentencia, reiterando la tesis
que la afiliacion se realiz6 bajo los presupuestos de una debida, adecuada y
armonica asesoria. Frente a ello, destaca, no resulta factible, como se sefiald en el

interrogatorio de parte, que en una asesoria que durd 20 minutos solamente se le

obligatorio a mi representada a brindar la misma a la demandante, teniendo en cuenta la circular 19 de
(inaudible) 28, emitida por la Superintendencia financiera de Colombia, la cual tenia como tinica exigencia
establecida a efectos de que se entendiera no solo realizados y sino valido el traslado de régimen pensional
que el afiliado expresard su voluntad a través del diligenciamiento correspondiente formulario de conformidad
con las disposiciones vigentes sobre el particular, tal como ocurre en el presente asunto, de manera que mi
representada cumplio con la totalidad de las obligaciones a su cargo y la permanencia de la actora en el
régimen de ahorro individual, administrado por mi representado. Ha sido una decision libre y voluntaria y
formal que ratificado con el tiempo.

En el caso en concreto, sefiores magistrados tengan en cuenta que la inexistencia del acto, que se debe
retrotraer al estado inicial, entonces caeriamos en una contradiccion, porque no sé, porque caeriamos en una
contradiccion, es que si el acto no existio, entonces los rendimientos de la cuenta individual de la sefiora
ANGELA tampoco existirian entonces en vista de que no procede este este principio, también traigo, la
sentencia T 565 nos habla al principio de favorabilidad, el cual nos indica que en aquellos casos en que surge
la duda de que el operador juridico sobre el cual las disposiciones juridicas aplicables al momento de resolver
un asunto sometido a su conocimiento, al encontrar que 2 o mds textos legislativos al momento de causarse el
derecho gobiernan la solucion del caso en concreto, en estos eventos, los cdnones protectores de los derechos
del trabajador y la Seguridad Social ordenan la eleccion de las disposiciones juridicas que mayor provecho
otorguen al trabajador o al afiliado beneficiario del sistema de Seguridad Social.

El texto legal asi colegido debe emplearse representando al principio de inescindibilidad , es decir, aplicar de
manera integra su relacion con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, sin que sea admisible,
fragmentaciones, tomando lo mds favorable de las disposiciones del conflicto, utilizando las disposiciones
Jjuridicas contenidas en el régimen normativo distinto al elegido en este caso sefiores magistrados, tenemos que
si se estd aplicando en la inexistencia del acto y este acto nunca existio, entonces, por qué se realiza el fin la
fragmentacion de la obligacion que se debe aludir en el momento de que nos indican tal pretension.

Asi las cosas, sefiores magistrados también no se puede desconocer que el deber de diligencia de la
demandante, en el cual ella es plenamente capaz de entender las consecuencias de la suscripcion de un contrato
y asi mismo asumirla, y no, y no estamos endilgando la responsabilidad de informacion, sino la responsabilidad
que tiene cada una de las personas afiliadas a conocer con anterioridad a la solicitud de asesoria o de traslado,
digamos que niveles bdsicos de lo que se refiere o de que va a realizar dicho traslado, la demandante no puede
seguir beneficidndose de la negligencia o culpa excusdndose de la falta de informacion, cuando a la fecha avin
tiene, no tiene la informacion del fondo del cual quiere pertenecer, entonces, si en el caso concreto
COLPENSIONES no cumple sus expectativas financieras, entonces caeriamos en que ella indica otro engaiio.
Asi las cosas, sefiores magistrados también traigo a colacion en el tema de que no estdn, no se estd
prescribiendo los gastos de administracion. Pero también tenemos una, una contradiccion en el tema de la
pension. ; Por qué? Porque la persona que resulta ser pensionada y no cobra las mesadas a ella si le prescribe
ese derecho de reconocimiento de las mesadas, pero los gastos de administracion que no se encuentran
inmersas directamente en la cuenta de del afiliado como su pension, no pueden prescribir, entonces asi
estariamos en una contradiccion de la misma informacion, de lo cual también me permito traer a colacion de
que es que en el inciso segundo del articulo 20 de la ley del 93, también el régimen de prima media, destina el
3% de las cotizaciones a financiar gastos de administracion, pension de invalidez y de sobrevivencia, dichos
gastos de administracion no forman parte integral de la pension, por ello, estdn sujetos a la prescripcion.
Finalmente, al declararse la prescripcion de la devolucion de gastos de administracion, primas de seguros o
cualquier suma diferente al capital de la cuenta individual del afiliado, los rendimientos financieros por cuanto
no corresponden a el los valores, pertenecen a los afiliados en ninguno de los regimenes especiales en cuanto
no financian la pension de vejez no puede predicarse su imprescriptibilidad caracteristica vinica de la que goza
el derecho pensional. De manera entonces sobre los cuales se condena a mi representado, no se encuentra en
acreditados y en consecuencia, solicita manera respetuosa del honorable Tribunal revocar en su totalidad la
condena para mi representa en este proceso y en consecuencia, absolverla de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. Muchas gracias. *
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hubiera indicado que Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, por lo que
presupone que en dicho tiempo tuvieron que haberle explicado respecto a los

regimenes pensionales.

Alude a la imposibilidad de explicarle a la demandante al momento del traslado
sobre una mesada pensional en cada uno de los regimenes pensionales, cuando
no se conocia su expectativa laboral, si iba a continuar trabajando o a acaecer
alguno de los otros riesgos como la invalidez o sobrevivencia, por lo que dar una
informacion de esas caracteristicas, no se ajustaria al momento en que se pensiona.
Insiste, ademas, nos encontramos ante un error de derecho conforme al articulo
1501 del Codigo Civil.

Solicita, se tengan en cuenta los actos de relacionamiento a los que se ha referido
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Descongestion, en las que se invoca
como precedente la sentencia SL412 de 2018, como la afiliacion a OLD MUTUAL

en el ano 2008.

De otro lado, sefala, si bien algunas Salas del Tribunal indican que no existe una
descapitalizacion del sistema porque COLPENSIONES recibe el aporte, hay otras
que los estan exhortando a iniciar acciones judiciales en contra de los fondos,
teniendo en cuenta que si se realiza un calculo pensional, como en el presente caso,
se indica de la proyeccion de OLD MUTUAL, hoy SKANDIA, la pension de la
demandante en el régimen de prima media requiere mas o menos de $824.000.000
que van a salir “del bolsillo” de los afiliados. Por ello recuerda el contenido de la
sentencia SU062 en la que se manifiesta que el término de 10 afios es necesario
para sostener el sistema por los traslados masivos que generan las ineficacias.
Adicionalmente, die, no se esta teniendo en cuenta el futuro y el principio de

planeacion, pues los dineros no van a alcanzar.

Menciona, COLPENSIONES y el ISS en su momento no tenian la obligacién de la
doble asesoria que se viene dando a partir del afo 2014 y las personas hicieron
traslados masivos desde el ano 1994 hasta el afio 2005, aproximadamente, sin que
estas entidades tuvieran las herramientas para hacer las asesorias en dicha época,
ni la obligacion.

Pide se tenga en cuenta la imposibilidad de no oponerse a las pretensiones de la

demanda, primero porque se deben probar unos supuestos al momento no se han
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probado que exista una ineficacia o nulidad. Ademas, actualmente hay una
prohibicidn legal que impide que COLPENSIONES la acepte, ello porque es una
entidad publica, y se rige bajo los mandatos legales, entonces se opone teniendo

en cuenta que solo hasta que se pruebe puede retornar.

Por ultimo, se opone frente a las costas debido a que el articulo de 365 del CGP,
indica cuando las pretensiones prosperen parcialmente, se puede absolver a las a
las demandas, asi en concordancia con el numeral cuarto, el articulo 40 de la
Constitucion, establece que el dinero de las entidades, instituciones de Seguridad
Social son limitados, por lo cual hace mas gravosa la situacién, condenado en

costas cuando esta entidad no origino el presente litigio? (Audiencia virtual Art. 80

2 “Gracias su sefioria respetuosamente me permito poner los recurso de alzada ante el Honorable Tribunal
Superior de Bogotd, para que se revoque la sentencia proferida en esta instancia por el a quo. El cual me
permito sustentar bajo los siguientes argumentos:

Evidenciando lo primero, reiterar la tesis que se viene fundando a mi representa frente a que la afiliacion se
hizo bajo los presupuestos de una indebida (sic), debida, adecuada y armonica asesoria, teniendo en cuenta
que no es dable el interrogatorio de parte indicar que tan solo durante esos 20 minutos de asesoria, se le
hubiera indicado que Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, hecho que no es falso, pues el Instituto de
Seguros Sociales se liquido en el aiio 2009 y entré mi representada en el aiio 2012 a hacerse cargo de las
régimen de prima media. Por lo cual durante esos 20 minutos tuvieron que haber dicho, he explicado mds mds
cosas respecto a los regimenes pensionales.
Igualmente se indica una imposibilidad de explicar o al momento del traslado, dar una una mesada pensional
en cada uno de los regimenes pensionales, pues no se conoce la expectativa laboral de la demandante, si estaba
continuar trabajando, si va a acaecer alguno de los otros riesgos de invalidez o sobrevivencia, por lo cual
resultaria desproporcionado indicar a este momento, tanto en el 2013 como en el 2008 dicha informacion, pues
no seria veridica con la realidad al momento en que se pensiona. Por lo cual, igualmente insistir en el error
de derecho que nos encontramos en el presente caso, conformarse con los 1501 del Cédigo Civil.

También se ruega al honorable Tribunal Superior de Bogotd, si bien actualmente las salas han unificado la
sala de Bogotd por lo menos han unificado su criterio y aplicar de manera sistemdtica el precedente de la
Honorable Corte Suprema de Justicia sin mayores derroteros, a lo que, indico la Corte ya en este precedentes
que se vienen hilando desde el aiio 2008 por ponencias de la Doctora Pilar Calderon, y actualmente con la
nueva entrada de las nuevas magistrados de la sala se ha venido ya mds consolidado. Ruego se tenga en cuenta
los los, los, los, los sentencias que se indicaron frente a los actos de relacionamiento. Si bien es cierto, las
tilltimas sentencias expedidas esto es la SL 44 de 2020y la SL 1061 2021, perdon fueron proferidas por una
sala de descongestion Ponencia de la doctora Ana Maria Mufioz, no es menos cierto que en éstos en este
precedente si trae a colacion la sentencia SL 413 del 2018, expedida por la honorable Clara Cecilia Duerias
Quevedo, que esta es una sala, una sala permanente del honorable Corte Suprema de Justicia, en la que me
permito citar brevemente la cita que en esa sentencia. Que indica SL 43 de 2018.

“Desde luego, para la tesis que ahora sostiene la sala, la presencia de cotizacion es consistente con el formato
de vinculacion, no es la vinica expresion de esa voluntad, puede existir otras tales, como las solicitudes de
informacion de saldos actualizados, de actualizaciones de datos, asignacion y cambio de claves, para
mencionar algunos actos de relacionamiento con la entidad que puede denotar el compromiso serio que
permanecer a ella. Lo importante es que exista correspondencia entre voluntad y accion, es decir, que la
realidad sea un reflejo de lo que aparece firmado, de todo tal que no quede duda, el deseo del trabajador de
permanecer en un régimen pensional determinado, como se ha venido indicando igualmente de conformidad
con el articulo 1752y 1754 del Codigo Civil se debe tener estas ratificacion, estds sentencias son pocas, pero
él lo que actualmente es de origen ando por parte de la Corte, ya se inicio también con el tema de los
pensionados que empieza a ligerearse asi cuando una persona estd pensionada, esta regla se viene a ligerearse
con el tema de los actos de relacionamiento que se viene indicando, en el presente caso se dio en el aiio 2008
por la demandante se pasé a OLD MUTUAL, ruego se tenga en cuenta este argumento que también es de peso
para apartarse del precedente de la Honorable Corte suprema de justicia que actualmente pues tiene ella
sentado el precedente como lo lo lo lo (sic) expuso es suficientemente el juez 20 en su sentencia.

Por ultimo, ruego, no por iiltimo sino seguidamente, ruego al Honorable Tribunal Superior de Bogotd si bien
ya sus salas, han indicado que algunas salas indican que no hay descapitalizacion del sistema porque
COLPENSIONES recibe el aporte, otras nos estdn exhortando a iniciar acciones judiciales en contra de los
fondos, teniendo en cuenta que pues si se hace un cdlculo pensional como en el presente caso de la demanda,
se indica de la proyeccion de OLD MUTUAL, hoy SKANDIA, que para tener una pension, la pension que que
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C.P.TylaS.S., realizada a través de la plataforma Microsoft Teams récord 2:06:19,
archivo “11001310502020190092400. AUD. TRAMITE Y FALLO. ARTS 77 Y 80
DEL CPTSS-20210809 140412-Grabacion de la reunion.mp4’, expediente digital)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Pagina 5, archivo “2019-
924 Fl. 1 a 687.pdf”, expediente digital), las cuales encuentran fundamento en

los hechos expuestos en el acapite respectivo (Paginas 5 a 8, ibidem),

sea la demandante y que va a ser la que tenga en el régimen de prima media, es mds o menos de 824 millones
de pesos, 824 millones que van a salir del bolsillo de los afiliados.

Como lo manifesto la sentencia SU 062, ese término de 10 aiios, es necesario para poder tener, sostener este
sistema preliminar que que conforme al régimen de prima media y que no se pueda con estos traslados masivos
que se estd generando por el tema de las ineficacias, se trasladan, se pensionan, por lo cual no hay capital
suficiente para soslayar. Pero mds alld del impacto que se genera, como dicen algunos magistrados es que
estdn recibiendo mucho capital la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, pero no se estd
pensando futuro, no se estd pensando en el principio de planeacion y los demds principios de la administracion
publica, pues a futuro estos dineros no van a alcanzar como indique , van a faltar 800 millones por lo menos
en el caso de que la demandante sea que se pensionardn a faltar 800 millones, situaciones que se deben tener
presente por parte de los honorables magistrados, que miren este caso, para que se desvirtiien las pretensiones
de la demanda.

Ast como que COLPENSIONES en los procesos se vuelve un convidado de piedra a no tener como probar,
como probar una asesoria idonea pues ellos, en esa época, el Instituto de Seguridad Social, hoy
COLPENSIONES no tenia esa obligacion de la doble asesoria que se viene dando a partir del aiio 2014. Las
personas hicieron traslados masivos desde el afio 94 hasta el afio 2005 aproximadamente sin que
COLPENSIONES o el Instituto de Seguros Sociales hubiera tenido las herramientas para hacer las asesorias
en dicha época, ni la obligacion. Ya ahora se repercute el en las arcas piiblicas que van a tener que pagar por
estos traslados que no ayudaron a aportar.

Igualmente, si bien el honorable juez tuvo en cuenta que los procesos (inaudible), el que pierde paga. En este
caso, luego se tenga en cuenta que era imposible no oponerse a las pretensiones de la demanda, primero,
porque pues se tienen que llegar a probar unos supuestos al momento de presentacion de la demanda no se ha
probado que haya una ineficacia, una o una nulidad. Es imposible que mi representada no se oponga desde la
contestacion de la demanda, porque actualmente hay una prohibicion legal que impide que representaba la
acepte; como COLPENSIONES es una entidad piiblica, rige bajo los mandatos legales, entonces se opone
teniendo en cuenta que solo hasta que se pruebe se puede se puede volver a mi representada.

Igualmente se opone a la condena en costas de conformidad al mandato del 365 del Codigo General del
proceso numeral quinto, que dice que cuando las pretensiones prosperen parcialmente, se puede absolver a
las a las demandas, asi en concordancia con el numeral cuarto, el articulo 40 de la Constitucion, que dice que
el dinero de las entidades, instituciones de Seguridad Social son limitados, por lo cual se hace mds gravosa la
entidad, condenando en costas cuando ella no fue la que origind el presente litigio y asi ya lo ha sostenido la
mayoria de la sala del honorable Tribunal, que si me confirme, pueden confirmar las costas de primera,
absuelven a mi representada las segundas igualmente asi se absolvio a mi representada, se confirma esa
absolucion porque se estd haciendo mds gravosa la situacion de la entidad, que ademds de incurrir en gastos
de defensa judicial en un proceso que no fue su culpa o de su resorte, quiera ser condenada. Adicionalmente,
en este caso especifico, a $1.000.000 de pesos adicional a los 800.000, o mds millones que va tener que entrar
a responderme mi representada. Por eso, ruego se resuelva representa de estas condenas en costas.

En ese sentido, dijo sustentado mi recurso de apelacion, igualmente indicdndole algunas Salas del Honorable
Tribunal que si se debe surtir el grado de consulta, porque si se estd afectando a mi representado ese sentido
dejo sustentado mi recurso ante el honorable Tribunal Superior. Muchas gracias, sefior a todos.”
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aspirando se declare la nulidad y/o ineficacia de las afiliaciones realizadas con la
AFP PORVENIR S.A. el 22 de agosto de 2003 y con OLD MUTUAL el 25 de agosto
de 2006, al no brindar informacién, completa, veraz, clara y oportuna que le
permitiera tomar decisiones acertadas sobre su futuro pensional. En consecuencia,
se condene a OLD MUTUAL a devolver a COLPENSIONES debidamente indexadas
las sumas recibidas por aportes, rendimientos, gastos de administracion, por el
periodo de afiliacion, de igual forma a pagar cualquier diferencia econdmica que
surja para asegurar la financiacion de la pensién. Por otro lado, solicité se condene
a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pensién de vejez. Obteniendo
sentencia de primera instancia parcialmente favorable a sus pretensiones, por
cuanto se declaro la ineficacia del traslado de la demandante al RAIS administrado
en su momento por PORVENIR como aseguradora del demandante para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES. En consecuencia, se ordend a
las AFP PORVENIR y SKANDIA a devolver, si los hubiese, la totalidad de aportes
girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones de la afiliada, junto
con los rendimientos financieros causados, y bonos pensionales a su respectivo
emisor con destino a COLPENSIONES. Por otro lado, se absolvié a la llamada en
garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. de las pretensiones. Lo
anterior tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por
la Corte Suprema de Justicia, las demandadas no lograron acreditar el cumplimiento
del deber de informacion que le incumbia para con la demandante al momento del
traslado. Frente a la pensién, el juzgador de primer grado no emitié pronunciamiento

alguno, sin que frente a ello se hubiese formulado reparo alguno por la parte actora.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales
puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios
para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefalados en la sentencia C-789
de 20023.

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los dfiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003,
en su articulo 2° indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1)
afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,

8



EXP. 20 2019 00924 01 ANGELA PATRICIA MONTEALEGRE GALLEGO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, PORVENIR S.A'Y OLD
MUTUAL S.A

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 17 de julio de 1961
(Pagina 3, archivo “2019-924 FI. 1 a 687.pdf’, expediente digital), por lo que la edad
de 57 afnos, los cumplié el mismo dia y mes del afio 2018, procediendo a solicitar
su traslado mediante la peticion elevada ante OLD MUTUAL (hoy SKANDIA S.A) el
10 de junio de 2019 (Paginas 211 a 213 archivo “2019-924 Fl. 1 a 687.pdf",
expediente digital) y a COLPENSIONES el 15 de mayo de 2019 (pagina 48, ibidem)
esto es, cuando ya contaba con la edad para adquirir el derecho pensional, y de
otra parte, no contaba con 15 afos de servicios para la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994 -, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, contaba apenas con 334,43 semanas cotizadas al sistema
que corresponden a 6,50 anos (Pagina 192, archivo “2019-924 Fl. 1 a 687.pdf’,
expediente digital), por lo que no se encontraba en la excepcidon prevista en la
Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion

definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media, la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 22 de agosto de 2003 con fecha de efectividad a partir del 01
de octubre de 2003 (Paginas 66, 359 y 363, archivo “2019-924 FI. 1 a 687.pdf’,
expediente digital) por afiliacion que hiciera a PORVENIR, especificamente
conforme a la informacion consignada en el reporte SIAFP expedido por

ASOFONDOS y el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracién y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autébnoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le
reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

para quienes cuentan con 15 aiios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta jurisdiccidon, ha entendido que la expresion ‘libre y voluntaria”
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone

necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, enseio:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del trdansito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el
juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia mdxima.
Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos
(prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de
la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas
reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los
minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen
de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello
no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que
se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anotd, surge la
perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es
decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego,
determinar las consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese

contrato de aseguramiento goza de plena validez” (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc*, en los términos del articulo 1746 del Cddigo
Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita regule los

efectos de la ineficacia de un acto juridico.

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo
a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de
aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza
de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las
especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras
necesarias, ttiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los casos fortuitos,
y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segiin las reglas
generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segiin la _norma_precedente, el efecto de la declaratoria de
ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban
hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en
tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda
vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo
rompio tal providencia.”

Frente a este respecto ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de 2021
tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del deber
de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a

sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio

“I. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia
del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen piiblico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad
de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaro la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su
sentir, el «acto no existio y no puede causar ningiin tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como
comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos pensionales
de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus
rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y hacer los ajustes
pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de continuidad, esto es,
«como i esa afiliacion nunca hubiese existido».
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De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico
a la dfiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por consiguiente, 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).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé un
camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que
«cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en
su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la
misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamds» (SC3201-2018). |

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion
del derecho a la dfiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
Jjuridica que impida o atente 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 efector.

Si esto es claro, 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 (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y
especialmente la CSJ SL4360-2019)”.

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, como lo sugiere COLPENSIONES, sino de establecer
el cumplimiento del deber de informacion como condicién de eficacia del traslado
de régimen pensional, razon por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio

de la presencia de vicios que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando
ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de

obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los recursos
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en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las implicaciones
que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicién y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creaciéon de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo,

que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, 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, estimandose en el proveido, se produce engafio no solo 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 de la actora al fondo accionado PORVENIR.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral, expuesto

entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de
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2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas recientemente en
las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de

3> “Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen

pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de transicion que
establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor
una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior
régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION
DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de
$900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el “REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de 81.580.465, calculos que efectuo el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de cotizaciones
también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a
cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un dfiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva
su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los Fondos Privados
de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar su pension de vejez,
ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta arios, sin advertir, que se trataba de
una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 arios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de
tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para quien como el actor,
en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la pension, era
el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds aiios de trabajo, redimible
a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante
cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que
ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 aiios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de
los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos pensionales
en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo saber por parte
de la administradora siendo éste su deber.
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“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que
evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los afiliados, segtin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion
de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros 'y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana
en caso de muerte prematura.

“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 cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas 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 informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

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

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

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

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

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

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida

al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iiltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
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mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de 2019,

los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion
veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le
corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion
contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes
tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision

(...).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un desproposito, 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 cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, 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 (...)"

ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes
las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad
del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso automdtico al régimen de prima con
prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en

cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion
S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibio la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita
el suministro de informacién en los términos aqui referidos, pues en manera alguna
se evidencia en el plenario que se le informd sobre las condiciones pensionales en

el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante® no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limitd a indicar que el asesor le
indico que el seguro social se iba a acabar y en consecuencia no iba a tener derecho

a la pension.

El deber de informaciéon tampoco deviene probado con el testimonio de DIANA
CASTELLANOS’, pues en similares términos a la demandante, indicé que al
momento de la asesoria el asesor les refirid que el ISS estaba atravesando por
dificultades econdémicas y que no podria cumplir con el pago de las pensiones,
ademas, que podian retirarse a menor edad y que el dinero invertido iba a tener muy

buenas inversiones.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacién de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
PORVENIR S.A (Pagina 66, archivo “2019-924 FI. 1 a 687.pdf”, expediente digital),
este no constituyen en manera alguna medio probatorio que permita inferir que a la
accionante se le proporcioné la informacion adecuada y veraz en los términos
referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente
explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada (sentencias
SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo caso, tal documento no constituye
un medio de prueba ad substantiam actus, pues la afiliacion y el deber de
informacion que acarrea consigo dicho acto juridico es susceptible de ser verificado

a través de otros medios de conviccidn, que se advierten ausentes en el plenario.

Respecto al comunicado de prensa (Paginas 365 a 367, archivo “2019-924 FI. 1 a
687.pdf”, expediente digital) es de anotarse, la transcripcion de normas legales alli

consignadas no suple el deber de informacion idonea referido a lo largo de este

¢ Audiencia del 09 de agosto de 2021, récord 20:24
" Audiencia del 09 de agosto de 2021, récord 42:00
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proveido, pues lo que alli se lee es la cita de normas relacionadas con la posibilidad
de traslado, siendo el tema aqui en discusion absolutamente distinto a la

oportunidad del traslado entre regimenes.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible
y oportuna informacién sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de
prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras. No
obstante, esa administradora —-PORVENIR - no logré demostrar, como era su deber,
que suministré a la convocante una informacion de tales caracteristicas, porque,
aun cuando en la contestacion de la demanda afirmé que proporcioné la adecuada
y completa ilustracion a la demandante al momento de trasladarse, el medio de
conviccion en que soportd su defensa fue el formulario de afiliacion al que se hizo
mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de

vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacién existe desde la misma
creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejé sentado de manera precedente,
ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la implementacion del
Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende de los fondos
privados se establecio en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones

informadas.

Asi por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diseii6 un sistema
complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion
de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el
RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio piiblico esencial, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo
97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacioén 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por
capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de
los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.
La actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del
interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio ptiblico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley
les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:
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Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | lustracion de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos v
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada uno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificade por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales y  autonomia
personal . e
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el andlisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
L tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacién, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el ano 2003, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futuro afiliado sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PORVENIR S.A-,

omitié en el momento del traslado de régimen (22 de agosto de 2003 , efectivo

el 01 de octubre de 2003), el deber de informacion para con la promotora del juicio,
en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacidon de
indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para
retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo
sefalado en la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL

TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando

a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no sea beneficiaria
del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen
relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se traslad6 de
régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.
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Tampoco incide el hecho que la demandante hubiese efectuado traslados entre AFP
(Pagina 363, archivo “2019-924 FI. 1 a 687.pdf”, expediente digital), en tanto ello no
conlleva a que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien se traté de
traslados los mismos fueron dentro del mismo régimen de ahorro individual, segun

se observa en el historial de vinculacion (ibid.).

Frente al tema del traslado a diversas AFP memorense los pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia SL1004-2021 Rad. 72930 del

1° de marzo del 2021, ultima en la cual se indico:

“jii.ii JEl traslado horizontal dentro del régimen se entiende como una ratificacion
del deseo de permanecer en él?

En cuanto al cambio de administradora, esta Corte ha establecido que el cambio no
tiene como fin ratificar o darle validez al traslado de régimen que el afiliado realizo
sin contar con la informacion veraz y suficiente que debié proporcionar la
administradora de pensiones en su debido momento.

Al efecto se recuerda, que la Sala en diferentes pronunciamientos ha seiialado que la
falta de informacion no se subsana con los traslados que con posterioridad hagan
los afiliados en ahorro individual, tal como se aprecia en las sentencias CSJ SL, 9
septiembre de 2008, radicacion 31989; reiterada en la sentencia del 22 noviembre de
2011, radicacion 33083, cuyo texto seiiala lo siguiente:

“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 dfiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

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

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo
estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayisculas y vitales,
como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber
de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social,
la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y atin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica.
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“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su

fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la administradora; en
asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia
de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir
el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

[..]

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la

Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se
realizo de forma libre, espontdanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal
cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia.

“Se ha de serialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este iiltimo régimen; ciertamente, la
decision de escoger entre _una y otra administradora de ahorro individual, no
implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales” (subraya la Sala).

Con base en lo anterior, se equivoco el Tribunal al afirmar que, con el traslado de
Proteccion S.A. a Colfondos S.A., era claro el deseo del sefior Beltrdn Giraldo de
seguir en el Régimen de Ahorro Individual, pues conforme a la jurisprudencia
anteriormente citada, en manera alguna puede aceptarse que el cambio de entidad
subsane la nulidad del traslado, producto de la falta de informacion veraz y suficiente
por parte de Proteccion S.A.

Si bien esta Sala ha sostenido en otras oportunidades que, con base en los actos de
relacionamiento no se decreta la nulidad de traslado de régimen cuando se
evidencian diversos cambios horizontales de administradora no sobra recordar que
también se ha advertido que estas discusiones tienen un componente casuistico tanto
de los elementos particulares de la situacion en discusion como de los fundamentos
de los jueces de instancia (CSJ SL4934-2020 y SL3752-2020).”

Con relacion a los actos de relacionamiento como indiciarios de la ratificacion de la
voluntad a la que se ha hecho referencia, entre otras, en las sentencias SL3752 de
2020 y SL2440-2021 emanadas de las Salas de Descongestion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, vale la pena senalar que la Sala Penal de la Corte como juez
constitucional, al resolver una accion de tutela presentada por esta ultima decision,
establecié que esa Corporacién desconocié el precedente consolidado por la Sala
de Casacion Laboral —permanente- de esa Corte frente al deber de informacion, el
cual debe mirarse al momento del acto juridico de traslado, sin que resulte relevante

las actuaciones efectuadas con posterioridad al mismo.

Puntualmente, en sentencia del STP-15228 de 2021, sostuvo:
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“7.1. Al confrontar los fundamentos de la decision cuestionada con los
anteriores desarrollos jurisprudenciales, se advierte que la Sala de Descongestion No.4
se distancia de manera abierta de los precedentes que en la materia ha fijado la Sala
de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte.

7.1.1. Como se dejo visto, la Sala de Descongestion, al dar por acreditado el
cumplimiento del deber informacion por parte de la administradora, tomé en cuenta
actos posteriores -aportes adicionales y traslado entre fondos privados-, desconociendo
que “ello no contrarresta el incumplimiento del deber de informacion exigible a la
administradora privada de pensiones, el cual como ya se advirtio, debe ser oportuno e
integral al momento del traslado.” (CSJ, SL3611, 11 agosto de 2021, Rad. 88467).

Es decir, que con la aplicacion de estos criterios la autoridad judicial accionada
dejo de lado, sin justificacion razonable alguna, la linea jurisprudencial consolidada por
la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte, en cuanto que el
cumplimiento de la asesoria o informacion debidas debe analizarse al momento del acto
Jjuridico del traslado, sin que resulten relevantes las actividades o actuaciones que el
afiliado realice con posterioridad.

En este punto, por tanto, se advierte estructurado un defecto por
desconocimiento del precedente judicial.

7.2. Adicionalmente a esto, la Sala de Descongestion, en el andlisis que le permitio
concluir que en este caso el deber de informacion habia sido satisfecho por la AFP
demandada, introdujo la tesis de los llamados «actos de relacionamiento», que fue
abordada por la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte en la SL413-
2018, no para definir un caso de ineficacia del traslado de régimen pensional, sino en
un asunto en el que se discutia el reconocimiento de una pension de sobrevivientes,
donde resulto necesario el andlisis de la voluntad de permanencia del afiliado en un
especifico régimen pensional.

7.2.1. Esta interpretacion implico, a no dudarlo, una modificacion o variacion
de la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte,
en punto a que el andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber de
informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o
concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el afiliado hubiera
podido realizar.

7.2.2. Esta modificacion del precedente jurisprudencial estructura un defecto orgdnico,
en razon a que la Sala de Descongestion accionada no tenia competencia para realizar
esa variacion doctrinal, de conformidad con el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016, que
adiciond un pardgrafo al art. 16 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.

(..)

7.2.4. Es claro, entonces, que las Salas creadas en el marco del programa de
descongestion no tienen competencia para modificar la jurisprudencia de la Sala
permanente, ni para crear nuevas lineas interpretativas, y que cuando por mayoria
consideren que es necesario realizar esta clase de cambios, deben remitir el asunto a
la Sala permanente.

7.2.5. Asi las cosas, de estimar los magistrados integrantes de -Sala de Descongestion
No. 4- de la Sala de Casacion Laboral que resultaba necesaria la modificacion de la
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linea jurisprudencial en materia de eficacia del traslado de régimen pensional, con el
fin de introducir como factor de definicion la tesis de los llamados «actos de
relacionamiento», debieron abstenerse de emitir sentencia y, en su lugar, surtir el
trdamite previsto en el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016.

De esta manera, se advierte también estructurado un defecto orgdnico, que torna viable
la concesion del amparo constitucional.”

Bajo tal orientacion, entratandose de la ineficacia del traslado, como ya se anoto,
no resultan relevantes los traslados efectuados por el afiliado dentro del mismo

régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en consecuencia
el traslado, por parte de PORVENIR y OLD MUTUAL (Hoy SKANDIA S.A), esta
ultima como actual administradora de pensiones a la que se encuentra afiliada la
actora (Pagina 34, archivo “2019-924 Fl. 1 a 687.pdf”, expediente digital), del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos de
administraciéon y porcentajes correspondientes a invalidez y sobrevivientes
(comisiones) y la activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con
prestacion definida, de tal manera se confirmara la decisidén de primer grado en este

aspecto.

Por otro lado y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada por
COLPENSIONES, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiacion
del sistema o que la convocante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afos de adquirir el derecho pensional, pues basta con
sefalar en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro,
sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin
efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

Advirtiéndose a Colpensiones en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera
la Maxima Corporacion ha expresado que las decisiones de declaratoria de
ineficacia no lesionan “el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de
pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho

pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion
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definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.”
(Sentencia SL2877, rad. 78667 del 29 de julio del 2020).

Asimismo, advierte la Sala, en relacién con los argumentos de apelacion de
PORVENIR S.A., relacionados con los gastos de administracion, resulta que estos
surgen como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la
ineficacia del traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin fundamento, pues
lo que ocurre es que la situacién de afiliacién de la actora vuelve a su estado inicial
es decir es como si dichos gastos no se hubiesen generado, razén por la cual es
procedente la remisidon de la totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta
de ahorro individual de la demandante a Colpensiones (actual administradora del
RPM), incluyendo las sumas de gastos de administracion. Asi fue consignado en
sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la
del 8 septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera
que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento en que
se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa de las prestaciones
que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter tutelar y preservar
situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral ora en el de la seguridad
social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de trabajo, no priva
al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad social,
en el laboral administrativo, segiin el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de
restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[..]

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 financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a
la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por
el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a partir de cudndo le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad
aqui demandada.”
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Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacién N° 56174 del 10 de abril de

2019, se expuso:

“Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de
ahorro individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban,
es decir, como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, que la
actora jamds perdio el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100/93, y de igual forma, que el Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.
deba devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, como en
oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacion las
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSISL4989-2018, donde se rememoro la CSJ SL, 8
sep. 2008, rad. 31989 (...)".

En lo que atafie a la excepcién de prescripcion propuesta por COLPENSIONES?
(Pagina 463, archivo “2019-924 FI. 1 a 687.pdf”, expediente digital),entidad a favor
de quien se surte la consulta, y como argumento de apelacion por parte de
PORVENIR S.A° basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico es
imprescriptible, y en ese orden, la declaracién de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente para declarar
no probada la excepcidn de prescripcion propuesta por la encartada, acogiendo ésta
Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica. Es de
anotar en este punto, dado que la pretension principal, esto es la ineficacia del
traslado, no se encuentra afectada con el fendmeno prescriptivo, las consecuencias
derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de traslado deben correr la
misma suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a la devolucién de
gastos de administracion y demas restituciones, por ser accesorios a la ineficacia

del acto juridico, tampoco se encuentran afectadas por la prescripcion.

Sobre esto ultimo, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2611, Radicacion N° 67972 del 1° de julio de 2020, sefal6é que las
consecuencias que deriven de la declaratoria de ineficacia, tales como la
devolucion de los gastos de administracion y demas restituciones, hace inoperante

dicho fendmeno extintivo frente a los mismos. Puntualmente dijo esa Corporacion:

“...recientemente, en la sentencia CSJ SLI1421-2019, tuvo la oportunidad de
pronunciarse al respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y la
seguridad social, las disposiciones que gobiernan la extincion de la accion son los

8 Se tuvo por contestada la demanda en auto del 21 de julio de 2021 (pdgina 545, archivo “2019-934 Fl. I a
687.pdf”, expediente digital).
? Se tuvo por contestada la demanda por esta entidad en auto del 20 de abril de 2021 (pdgina 376 ibidem)

26



EXP. 20 2019 00924 01 ANGELA PATRICIA MONTEALEGRE GALLEGO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, PORVENIR S.A'Y OLD
MUTUAL S.A

articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, que consagran un periodo trienal para que
opere ese fenomeno, sin embargo, se adujo que tal normativa no resulta aplicable a
los casos de ineficacia del traslado, por cuanto se trata de una pretension de cardcter
declarativa, que es precisamente lo que sucede en el sub examine, en la aludida
providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el dmbito del Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincion de la
accion, son los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, normativa en virtud de la cual opera el
termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado desde la exigibilidad
de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda
vez que las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y
sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la medida en que
se relacionan con el deber de examinar la expectativa del afiliado a fin de recuperar
el régimen de prima media con prestacion definida, y en tal virtud acceder al
reconocimiento de la prestacion pensional, previo cumplimiento de los presupuestos
legales establecidos para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad
del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos del articulo 48
de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter declarativo que ostenta la pretension
inicial, en si misma, acaecimiento ultimo frente al que ademds no resulta dable alegar
el fenomeno advertido, en tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se
hayan encaminados a demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que
a su vez da lugar a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la
posibilidad del disfrute de un derecho econdmico no susceptible de extincion por el
trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la ineficacia
de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro individual, debiendo
retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban antes de ocurrir este, es decir,
como si ello no se hubiera producido, (...)” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacion por parte de
COLPENSIONES., téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido el
criterio objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte
vencida en juicio, por asi disponerlo el numeral 1° del articulo 392 del C.P.C, ahora
articulo 365 C.G.P., el cual contiene el principio general, segun el cual “se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracién a su
intencién, razonabilidad de su discusion en el conflicto juridico en litigio o su
conducta en el tramite procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio, por
manera que al haber sido desfavorable la sentencia de primer grado a la parte
demandada , lo atinente a derecho es que sean condenadas en costas, iterando, la

unica valoracion a tener en cuenta en este aspecto, es las resultas del proceso.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacién y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se confirmara la decision de primer

grado.
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SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 20 Laboral del
Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicani3aped Manimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

WO¢ENO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segtn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARTHA ISABEL
ALVAREZ LARRAGANA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES Y PROTECCION S.A (RAD. 22 2020
00166 01)

Bogota D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ORIANA ESPITIA GARCIA como
apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los términos y
para los efectos del poder conferido en sustitucion por CLAUDIA LILIANA
VELA en su calidad de representante legal de la firma CAL & NAF ABOGADOS
S.A.S, el cual fue remitido a esta Corporacién mediante correo del 17 de

noviembre de los corrientes (fl. 5y 7)

Dicani3aberid Noneye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por la parte demandante (Folio 4) y COLPENSIONES (Folios 10 y
11), el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes
integra la Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo

15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente:
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por PROTECCION S.A. vy
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COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta
ultima, contra la sentencia proferida por la Juez veintidés (22) Laboral del
Circuito de Bogota D.C, el pasado 06 de octubre de 2021 (Audiencia virtual
concentrada Arts. 77 y 80 del C.P.T. y la S.S., realizada a través de la
plataforma  Microsoft  Teams, récord 44:51, archivo  “2020-166-
20211006_130309-Grabacion de la reunion”, expediente digital), en la que se

resolvio:

“PRIMERQO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la seiiora
MARTHA ISABEL ALVAREZ identificada con cédula de ciudadania N°
35.469.870, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, acaecido el 27 de
febrero de 2004, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDQO: ORDENAR a PROTECCION S.A., fondo al que se encuentra
afiliada la demandante trasladar a COLPENSIONES los valores correspondientes
a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debidamente indexados quien estd en la obligacion de recibirlos y efectuar los
ajustes en la historia pensional de la actora.

TERCERO: DECLARAR no probada las excepciones propuestas.

CUARTO: CONDENAR en costas a PROTECCION, se fijan como agencias en
derecho la suma de 1 SMLMV

QUINTO: En caso de no ser apelada la presente decision por parte de COLPENSIONES
CONSULTESE, a su favor ante el Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota Sala Laboral”.

Inconforme con la decision las apoderadas judiciales de las demandadas
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES la apelaron.

Asi en primer lugar, PROTECCION S.A, interpuso recurso de apelacién de
manera parcial. En sustento de ello, advirti6 respecto a la comision de
administracion y la prima del seguro previsional son descuentos autorizados
por la ley, la cual faculta a las AFP para realizar la deduccién del 3% sobre el
16% de los aportes realizados por los afiliados al sistema general de
pensiones. Afiade, el descuento del 3% se utiliza con el fin de cubrir los gastos
de administracién y pagar las primas del seguro previsional, y estos operan

tanto en el régimen de ahorro individual como el régimen de prima media.

Indica, dentro del expediente se encuentra el certificado de rendimientos de la

cuenta de ahorro individual de la demandante, en el cual se demuestra que sus
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aportes obtuvieron una ganancia, sefala estos fueron debidamente

administrados por la AFP.

Ademas, refiere con la condena en primera instancia se le esta ordenando
devolver los dineros de la cuenta de ahorro individual de la actora,
rendimientos financieros generados y lo descontado por comisiones de
administracion, causando, en su sentir un enriquecimiento sin justa causa a
favor de COLPENSIONES, ello al recibir una comisiéon que no es destinada a
financiar la pension de vejez. Adicionalmente, apunta, ya se le trasladaron los
rendimientos de la cuenta de ahorro individual, fruto de la buena gestién de
administracién realizada por PROTECCION, por lo cual tiene derecho a

conservar esta comision como restitucion mutua a su favor.

Por otro lado, indicd, opera la prescripcion respecto al cobro del 3% destinado
para las comisiones de administraciéon y financiar las primas del seguro
previsional, toda vez que son descontados por la periodicidad impuesta por la
ley, y no financian directamente la prestacion econdmica por vejez, por lo que

son conceptos que si prescriben, conforme a la ley.'(Audiencia virtual

' “Gracias sefiora juez me permito interponer recurso de apelacion de manera parcial frente a la
sentencia anteriormente proferida en lo referente a la devolucion de las comisiones de administracion,
sustento mi recurso de la siguiente manera:

La Comision de Administracion y la prima del seguro previsional son descuentos autorizados de la ley
previamente establecidos en la Ley 100 de 1993, en su articulo 20, modificado por el articulo 7 de la Ley
797 2003, que faculta autorizadas a las AFP para realizar la deduccion del 3% sobre el 16% de los
aportes realizados por los afiliados al sistema general de pensiones. El mencionado descuento del 3% se
usa para cubrir los gastos de administracion y pagar las primas del seguro previsional, y operan ambos
regimenes, tanto en el régimen de ahorro individual como en el régimen de prima media. Obra como
prueba en el expediente, el certificado de rendimientos de la cuenta de ahorro individual de la parte
demandante, donde se demuestra que sus aportes obtuvieron una ganancia de lo que da cuenta que los
mismos fueron debidamente administrados por mi representada.

Con la condena de primera instancia que ordena a mi representada a devolver los dineros de la cuenta
de ahorro individual de la parte demandante, mds rendimientos financieros generados y, adicionalmente,
lo descontado por comisiones de administracion se estaria constituyendo en un enriquecimiento sin justa
causa a favor de COLPENSIONES por recibir una Comision que ni siquiera es destinada a financiar la
pension de vejez de la parte demandante y, adicionalmente ya se le estdn trasladando los rendimientos
de la cuenta de ahorro individual, fruto de la buena gestion de administracion realizada por
PROTECCION, por lo que mi representada tiene derecho a conservar esta comision como restitucion
mutua a su favory no hay razon para tener que trasladdrsela a COLPENSIONES.

Asi mismo, se debe resaltar que frente al cobro del 3% destinado para las comisiones de administracion
y financiar las primas del seguro previsional opera la prescripcion, toda vez que son conceptos que se
van descontando en la periodicidad que impone la ley y que no financien directamente la prestacion
econdmica por vejez, por lo que son conceptos que si prescriben de conformidad con lo establecido en el
articulo 488 del Codigo sustantivo del trabajo, en armonia con el articulo 151 del Codigo de
Procedimiento laboral, que establecen que el transcurso del tiempo, en un lapso de 3 afios, hace que
opere el fendmeno juridico de la prescripcion sobre lo demandado, lo que debe afectar todas y cada una
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concentrada Arts. 77 y 80 del C.P.T. y la S.S., realizada a través de la
plataforma  Microsoft Teams, récord 46:05, archivo “2020-166-
20211006 _130309-Grabacion de la reunion”, expediente digital)

A su turno, COLPENSIONES solicité se revoque la sentencia. En sustento de
ello, senala, en el presente proceso no es dable retornar a la demandante al
régimen de prima media con prestacion definida a través de la figura de la
ineficacia. Indica, debido a que en el interrogatorio de parte la hoy actora,
inform6 haber firmado de manera libre y voluntaria el formulario de afiliacion.
Igualmente, afnade, la falta de preocupacién respecto del status pensional, ya
que no se acerco al ISS con el fin de buscar asesoria. Ademas, asegura, la
actora se encontraba muy cercana a cumplir la edad que prohibe trasladarse
nuevamente de régimen, por lo tanto, advierte ha debido informarse respecto

de las caracteristicas o la decision de trasladarse al RAIS.

Adiciona, haberse demostrado la desidia de la demandante debido a no
conocer el monto de su pension actualmente, no obstante, alude, quiere
trasladarse como consecuencia de un engano, situacidn que en su sentir
quedé desvirtuada debido a que la actora manifesté haber firmado el formulario
de manera libre. Ademas, respecto al momento del acto de afiliacion contaba
con la capacidad para trasladarse de régimen y el consentimiento habia estado

libre de vicios.

Finalmente, insiste al no prosperar ningun tipo de ineficacia es claro que no es
viable el traslado de régimen, pues ya inclusive cumplio la edad necesaria para

acceder al beneficio pensional, de acuerdo con los preceptos jurisprudenciales?

de las reclamaciones formuladas. Dejo de esta manera sustentada muy recurso de apelacion, muchas
gracias, sefiora juez”.

2 “Gracias sefiora juez encontrado en la oportunidad legal pertinente, me permito solicitar
respetuosamente al despacho, se sirva conceder en primer lugar el recurso de apelacion y como segunda
medida, una vez concedido, solicitar a los honorables magistrados del Tribunal Superior de Bogotd Sala
laboral se sirva revocar la sentencia proferida por este honorable despacho, teniendo en cuenta las
siguientes consideraciones.

Tal como se manifesté al momento de alegar de conclusion, es claro que en el presente proceso no es
dable retornar por parte de la de la demandante al régimen de prima media con prestacion definida a
través de la figura de ineficacia propuesta o solicitada en las pretensiones de la demanda, toda vez que
bien como lo manifesto la parte demandante en su interrogatorio de parte firmé de manera libre y
voluntaria, el formulario de afiliaciéon a SANTANDER hoy PROTECCION. Asi mismo, manifestd, lo cual
deja ver su desidia y su falta de preocupacion respecto de su status pensional, que nunca se fue, se
acerco a las oficinas del ISS a buscar asesoria y contrarrestando o no coincidiendo con lo que afirma la
la sefiora juez en la sentencia Proferida pues estaba muy cercana a cumplir la edad que le prohibe
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(Audiencia virtual concentrada Arts. 77 y 80 del C.P.T. y la S.S., realizada a
fravés de la plataforma Microsoft Teams, récord 48:27, archivo “2020-166-
20211006 _130309-Grabacion de la reunion”, expediente digital)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario,
las pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (paginas 6 ,
archivo “11001310502220200016600_C001.pdf”’, expediente digital) las
cuales encuentran fundamento en los hechos expuestos en el acapite
respectivo (paginas 5 y 6, ibidem), aspirando se “efectué la nulidad del
traslado de aportes de COLPENSIONES a PROTECCION’, se trasladen la
totalidad de los aportes del fondo privado a COLPENSIONES, y en
consecuencia, se efectué su vinculacién al RPM. Por otro lado, pide se ordene
a COLPENSOINES reconocerle la pension de vejez, el retroactivo pensional, la
indexacion y los intereses moratorios. Obteniendo sentencia de primera
instancia parcialmente favorable a sus pretensiones, por cuanto se declard
la ineficacia del traslado efectuado por la demandante y en consecuencia se
ordené a PROTECCION S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES, los
valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos
de administracion, debidamente indexados, ultima que esta en la obligacion de
recibirlos y efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora, finalmente

declaré no probadas las excepciones propuestas por las demandadas. Lo

trasladarse nuevamente de régimen, pues con mucho mds razon ha debido informarse la propia
demandante respecto de las caracteristicas o su decision de trasladarse al RAIS, pues ya ella estaba
cercana a como se dijo a cumplir la edad de prohibicion de que trata la ley 100 de 1993.

Asi mismo deja también ver su desidia el hecho de que no sabe cudnto es su pension actualmente, pero de
igual manera se quiere trasladar porque supuestamente la engarfian, situacion que obviamente queda
desvirtuada, queda totalmente o escenario que se le cae, pues es claro que ella manifesto que habia
firmado el formulario de manera libre y que sé, que cuenta y que contaba para el momento del acto de
afiliacion, con capacidad para trasladarse de régimen y que el consentimiento habia estado libre de
vicios. En ese sentido, y pues al no prosperar ningiin tipo de ineficacia es claro que no es viable el
traslado de régimen del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, pues ya inclusive
cumplio la edad necesaria para acceder al beneficio pensional y tampoco, tampoco es posible
trasladarse de acuerdo con los preceptos jurisprudenciales, especificamente con los sefialados en la
sentencia de unificacion 062 del 2010, emanada por el honorable Corte Constitucional en ese sentido,
pues dejo sustentado en mi recurso de apelacion, gracias.”
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anterior tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida
por la Corte Suprema de Justicia, la demandada PROTECCION (antes ING) no
logré acreditar el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para
con la demandante al momento del traslado. Valga anotar, el despacho no se
pronuncio respecto a la pretensién del reconocimiento de la pension de vejez,

aspecto que no fue objeto de apelacién por la parte actora.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le
falten mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que
faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 anos
de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los

términos sefalados en la sentencia C-789 de 20023.

En ese orden, conforme la copia de la cédula de ciudadania obrante en el
plenario (Pagina 33 archivo, “11001310502220200016600_CO001.pdf”,
expediente digital), la actora naci6 el 19 de diciembre de 1958, por lo que a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es a 1° de abril de 1994,
contaba con 35 anos de edad, quedando claro que, en principio, es beneficiaria
del régimen de transicion; sin embargo, teniendo en cuenta el traslado de
régimen efectuado por la demandante el 27 de febrero de 2004 con fecha de
efectividad a partir de 01 de abril de 2004 (Paginas 26 y 66 Archivo “MARTHA
ISABEL ALVAREZ LARRANAGA.pdf’, expediente digital) y que para el 1° de
abrii de 1994 contaba apenas con 321.57 semanas cotizadas que
corresponden a 6.25 afios (Pagina 64 Archivo,” MARTHA ISABEL ALVAREZ
LARRANAGA.pdf’, expediente digital), no cumplia con el requisito para

mantener el beneficio transicional pese a su traslado, esto es 15 anos de

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, los dfiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por
una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada
por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5
anos, y que: “Después de un (1) aiio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) aiios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez”, y de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del
tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de
2002
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servicio antes del 1° de abril de 1994, de conformidad con lo sefialado en la
sentencia C-789 de 2002, por lo que resulta procedente el estudio del traslado
de régimen pensional y la conservacion del beneficio transicional con base en
la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen, desde luego si hay lugar a

declararla.

Asi las cosas, con fundamento en la ausencia del suministro de informacién
pretende la actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de
Prima Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese
régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las
documentales obrantes en el proceso, acaecid como ya se mencioné el 27 de
febrero de 2004 con fecha de efectividad a partir de 01 de abril de 2004
(Paginas 26 y 66 Archivo “MARTHA ISABEL ALVAREZ LARRANAGA.pdf’,
expediente digital), por afiliaciéon que hiciera a ING hoy PROTECCION,
especificamente conforme al informacion consignada en el reporte SIAFP

expedido por ASOFONDOS y el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

De esta forma, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccidon de los diferentes regimenes pensionales tienen el
deber de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue
verdaderamente autbnoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de
que aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios
que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un

régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion “libre
y voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
supone necesariamente el conocimiento, lo que soélo es posible alcanzar
cuando se saben a conciencia las consecuencias de una decision de esta

envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, enseio:
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“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se
discute, es eficaz, cuando existe un consentimiento informado,; en materia de
seguridad social, el juez no puede ignorar qgue por la trascendencia de los
derechos pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe
ser de transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los
beneficios que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual
con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso
de controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le
continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que
ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion
reclama que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se
anotd, surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el
mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de
eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la

conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez’
(SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado,
sino que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la
libertad informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria
en un vicio que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o
efecto, retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamas, es decir, con ineficacia ex tunc?, en los términos del articulo
1746 del Cddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de

manera explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 'y SL4875 de 2020
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De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto
relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o
de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,
titiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion
de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segiin las reglas generales y sin
perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segiin la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia
es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto
o _contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban
hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas
reglas en_tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se
dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe
devolver a la otra lo que recibioé con ocasion del negocio juridico que trasgredio
las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompio tal providencia.

Frente a este respecto, ademas esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia
del deber de informacion debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en
lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC).

Asi, discurrid

“l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion:
ineficacia del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen piiblico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la
modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues,
en su sentir, el «acto no existio y no puede causar ningiin tipo de consecuencia,
incluso desfavorable». En esa linea, condené a Colfondos S.A. a devolver «todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA
ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas
adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746
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que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones
la obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de
la actora, sin solucion de continuidad; esto es, «como si esa dfiliacion nunca
hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento
Jjuridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por consiguiente, 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).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad.
Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no
previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad,
de suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus
requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o
porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
Jjuridico no se ha celebrado jamds» (SC3201-2018). |

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma
contra el derecho del trabajador a su dfiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva
quedard sin efecto».

Si esto es claro, 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 (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019).

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional,
razon por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia

de vicios que invaliden el consentimiento.

10



EXP 22 2020 00166 01 MARTHA ISABEL ALVAREZ LARRAGANA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y PROTECCION S.A

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio
de la procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacién integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que
se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en
dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida
para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el
traslado, tales como la pérdida del régimen de transicidén y los términos legales

para el retorno al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente

de la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar

dicha informacion surge desde la misma creacién de las AFP, la cual aunado a

ello, tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto

de desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que

debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién

de las condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y

comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a
que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como
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

11
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ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafio no
solo 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 de la actora al fondo
accionado PROTECCION (antes ING).

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011°, Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y

> “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al
régimen pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el
12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A.; que nacié el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el
régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los
requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria
dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo seiiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se seiiala una
mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
pension en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el
Fondo accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las
citadas documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciono la
informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una
densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segtin su historia laboral de Folios 15 a
22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a
cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para
consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion
econdmica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a
la obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion
completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple

de manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta arios, sin advertir, que se
trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 aiios de edad, y que de todas maneras
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la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada
para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su
capital para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por
veinte o mds afios de trabajo, redimible a los sesenta y dos arfios, y el cual era el capital principalisimo,
frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para
llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la
modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningin caso seria definitivo, pues
quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho
en el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra
de valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios
antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar
por cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a
la edad de los sesenta aiios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los
bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia que no se
le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado,
muestra que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para
su traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segiin
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los
intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias
a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez
o0 para su familia cercana en caso de muerte prematura.

“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 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
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta
la 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 dfiliado lego, en materias de alta complejidad.
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mas recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abiril
de 2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia
SL 1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual es un despropdésito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

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

“Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al
deber de informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de
régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima
media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta aiios, 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 engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante
para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado
de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

“Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este
ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la dafiliacion 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez,

teniendo en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de
Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de
la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra
parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropasito, 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 cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii)
es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacion de brindar
informacion y, mds aun, probar ante las autoridades administrativas y
Jjudiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte
deébil de la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion 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 (...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion,
advierte la Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el
expediente se acredita el suministro de informacion a la accionante cuando
efectud el transito entre regimenes en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informd sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria

el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante®, no acreditan de manera a alguna que conociera
las implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que la
asesora le comenté que el seguro social se iba a acabar, en consecuencia, no

podria obtener una pension de vejez, que en el RAIS iba a obtener una pension

¢ Audiencia del 06 de octubre de 2021. Récord
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mayor que en el RPM. Ademas, no le fue informado las caracteristicas

especiales del RAIS.

De lo relatado por la demandante no es posible colegir de forma alguna que
haya confesado la recepciéon de una informacién, clara, oportuna y certera y
muchos menos que el promotor haya cumplido con su obligacion de buen
consejo, pues lo unico que advierte la sala es una labor de publicidad y
promociéon de los fondos privados donde se enfatizé en las supuestas
bondades del RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econdémicos por la
decisién de vinculacion que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa
labor se tomara en cuenta la responsabilidad social que tenian las AFP desde

su creacion.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario
de afiliacion a ING hoy PROTECCION (P&gina 26 archivo “MARTHA ISABEL
ALVAREZ LARRANAGA.pdf’, expediente digital), este no constituyen en
manera alguna medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le
proporcioné la informacién adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dej6 suficientemente
explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada
(sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo caso, tal
documento no constituye un medio de prueba ad substantiam actus, pues la
afiliacion y el deber de informacién que acarrea consigo dicho acto juridico es
susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccidén, que se

advierten ausentes en el plenario.

Respecto al comunicado de prensa (paginas 73 a 75, archivo “MARTHA
ISABEL ALVAREZ LARRANAGA.pdf’, expediente digital), es de anotarse, la
transcripcion de normas legales alli consignadas no suple el deber de
informacion idénea referido a lo largo de este proveido, pues lo que alli se lee
es la cita de normas relacionadas con la posibilidad de traslado, siendo el tema
aqui en discusidon absolutamente distinto a la oportunidad del traslado entre

regimenes.
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En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacién sobre las reales implicaciones de
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras. No obstante, esa administradora —-PROTECCION- no
logré demostrar, como era su deber, que suministré a la convocante una
informacion de tales caracteristicas, porque, aun cuando en la contestaciéon de
la demanda afirmé que proporcioné la adecuada y completa ilustracion a la
demandante al momento de trasladarse, el medio de conviccion en que soportd
su defensa fue el formulario de afiliacién al que se hizo mencion, porque alli se
deja constancia expresa en el sentido de su decision de vincularse a esa AFP

de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejoé sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por
ende de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de

que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones:
Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP.
Deber de suministrar informacion necesaria y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
diseiié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS),
administrado por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

17



EXP 22 2020 00166 01 MARTHA ISABEL ALVAREZ LARRAGANA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y PROTECCION S.A

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el
empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo
271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio
de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus
actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el
mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una
carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del
respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés
general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio ptblico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio puiblico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:
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Etapa MNormas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracion de las caracteristicas,
informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales ¥ autonomia
personal o S
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢} de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del

asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010
consejo

afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiiado acerca
de lo gque mas le conviene vy, por
R ) tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junte con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso €l derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el ano 2004, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futuro afiliado
sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno
de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurri6 o, por lo

menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada ING hoy

PROTECCION omitié en el momento del traslado de régimen (27 de febrero

de 2004, efectivo el 01 de abril de 2004) el deber de informacién para con la
promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es
relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del
cambio del régimen, en especial, la pérdida del beneficio del régimen de
transicioén y en esa medida, al tenor de lo sefalado en la sentencia SL12136
de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional

asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
por parte de PROTECCION como actual

administradora de pensiones a la que se encuentra afiliada la actora, de todos

consecuencia el traslado,

los costos cobrados por concepto de administracion y la activacion de su

afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera

se confirmara la decision de primer grado en este aspecto.
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Conviene anotar igualmente, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen
de prima media antes de encontrarse a 10 afos de adquirir el derecho
pensional, pues es suficiente indicar en este punto, no se esta avalando el
transito de un régimen a otro sino que se esta declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de
ahorro individual, lo que conlleva a retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan

existir en la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Asimismo, advierte la Sala, frente a los argumentos de apelacion de
PROTECCION, relacionados con los gastos de administracién y el porcentaje
dirigido a financiar las prestaciones por invalidez y sobrevivencia, resulta que
estos surgen como consecuencia de la afiliacién, y en ese orden, al declararse
la ineficacia del traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin
fundamento, pues lo que ocurre es que la situacién de afiliacion de la actora
vuelve a su estado inicial es decir es como si dichos gastos no se hubiesen
generado, razén por la cual es procedente la remision de la totalidad de los
saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la demandante a
COLPENSIONES (actual administradora del RPM), incluyendo las sumas de
gastos de administracién. Asi fue consignado en sentencia de la CSJ Sala
Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8 septiembre
2008, radicado 31989, donde se dijo:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de
manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al
momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa
de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el
cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del
derecho laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido
que la nulidad del contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su
remuneracion;, o que en materia de seguridad social, en el laboral
administrativo, segiin el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de
restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[.]

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
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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 financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el
efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el
actor antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que
no debe asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en
el pago integro del derecho pensional, obligaciones por las que sélo ha de
responder a partir de cudndo le sean trasladados los recursos para financiar la
deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril

de 2019, se expuso:

“Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que
debe declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que
se encontraban, es decir, como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como
consecuencia, que la actora jamds perdio el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100/93, y de igual forma, que el Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto
la Sala, pudiéndose traer a colacion las sentencias CSJ SLI17595-2017 y
CSJS14989-2018, donde se rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)".

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion interpuesta por
COLPENSIONES (pagina 135 y 136, archivo
“11001310502220200016600_CO001.pdf”, expediente digital), y punto de
apelacioén por parte de PROTECCION frente a la devolucién de los gastos de
administracién, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado
juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracién de ineficacia del
traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que,
ademas, esta intimamente relacionado con el derecho pensional, razon
suficiente para declarar no probada la excepcién de prescripcidn propuesta por
las encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias

citadas frente a esta tematica.
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Es de anotar en este punto, dado que la pretension principal, esto es la
ineficacia del traslado, no se encuentra afectada con el fenémeno prescriptivo,
las consecuencias derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de
traslado deben correr la misma suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo
relativo a la devolucidon de gastos de administracion y demas restituciones, por
ser accesorios a la ineficacia del acto juridico, tampoco se encuentran

afectadas por la prescripcion.

Sobre esto ultimo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 2611, Radicacion N° 67972 del 1° de julio de 2020,
sefalé que las consecuencias que deriven de la declaratoria de ineficacia,
tales como la devolucion de los gastos de administracion y demas
restituciones, hace inoperante dicho fendmeno extintivo frente a los mismos.

Puntualmente dijo esa Corporacion:

“...recientemente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, tuvo la oportunidad de
pronunciarse al respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo
y la seguridad social, las disposiciones que gobiernan la extincion de la accion
son los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, que consagran un periodo
trienal para que opere ese fenomeno; sin embargo, se adujo que tal normativa
no resulta aplicable a los casos de ineficacia del traslado, por cuanto se trata de
una pretension de cardcter declarativa, que es precisamente lo que sucede en el
sub examine, en la aludida providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el dmbito del Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincion
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias_ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenomeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a demostrar
su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a
consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho economico no susceptible de extincion por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la
ineficacia de la dfiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
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individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban
antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se hubiera producido, (...)”
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional
de consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las
motivaciones que preceden, se confirmara la decision de primer grado de

conformidad con las precisiones sefaladas.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintidos
Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicani3abertd Noneye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

R’KT—?:ELMORI}!NO VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR GLADYS RUBIELA ANZOLA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
Y COLFONDOS S.A. (RAD. 26 2020 00123 01)

Bogota D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los términos y para los
efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA en su
calidad de representante legal de la firma ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS,
el cual fue remitido a esta Corporacion mediante correo 12 de noviembre de los corrientes
(folios 122 y 127).

Dicapi3abetd Manimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por la demandante (folios 116 a 121), asi como las demandadas COLFONDOS
(folios 131 a 137) y COLPENSIONES (folios 122 a 126), el Magistrado Ponente en asocio
de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, con fundamento en el
numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la

siguiente
SENTENCIA
Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de desatar el recurso de

apelacion interpuesto por la apoderada de la demandante, asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida por la Juez 26
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Laboral del Circuito de Bogota D.C., el pasado 5 de octubre de 2021 (Audiencia virtual art.
80 del C.P.T. realizada a través de la plataforma Microsoft Teams, récord 39:40, Cd folio

101, acta folios 102 y 103), en la que se resolvio:

“PRIMERQO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la demandante GLADYS
RUBIELA ANZOLA al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir de marzo de 1995,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQ: CONDENAR al fondo de pensiones COLFONDOS a transferir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad de los
aporte realizados por la demandante, junto con sus rendimientos financieros causados y sin que
haya lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

TERCERQO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice para todos los efectos
pensionales las semanas cotizadas por la demandante, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR no probada las excepciones propuestas.

QUINTO: CONDENAR en costas en esta instancia al fondo de pensiones COLFONDOS,
fijandose como agencias en derecho la suma de $800.00 pesos.”

El Despacho procedio a adicionar la parte resolutiva de la sentencia, por solicitud de la
apoderada judicial de COLFONDOS, en lo siguiente:

“ABSOLVER a la demandada COLFONDOS de las pretensiones relacionadas con los perjuicios

’

morales solicitados.’

Inconforme con la decisidn la apoderada judicial de la demandante presentd recurso de
apelacién unicamente en el sentido de que se condene en costas de la instancia a
COLPENSIONES. En sustento de ello, indica la entidad demandada se opuso activamente

a las pretensiones del libelo introductorio y es parte vencida en la presente Litis.

En ese sentido, advierte, el articulo 365 del CGP establece que sera condenada en costas
la parte vencida en el proceso, sin considerar que intencion, la razonabilidad de la
discusién en el conflicto juridico o la conducta asumida en el tramite procesal, sino el hecho
de ser vencida en el juicio, tanto es asi que como entidad publica se le concede el grado
jurisdiccional de consulta cuando tiene una condena en contra’ (Audiencia virtual art. 80

del C.P.T. realizada a través de la plataforma Microsoft Teams, récord 40:40, CD folio 101)

1 “Si sefiora juez muchas gracias, encontrdndome en el momento oportuno de manera respetuosa presento
recurso de apelacion parcial, en lo que tiene que ver con el numeral quinto de la parte resolutiva de la
decision que acaba de proferir el despacho. En lo que respecta a la no condena en costas a COLPENSIONES,
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante GLADYS RUBIELA ANZOLA en este
proceso ordinario, las pretensiones relacionadas en el escrito de la demanda (folio
3) las cuales encuentran fundamento en los hechos expuestos en el acapite
respectivo (folios 4 a 5), aspirando se declare la nulidad o ineficacia, y en subsidio la
inexistencia, de su traslado del régimen de prima media con prestacidn definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad, determinando, para todos los efectos juridicos, que
siempre ha permanecido en el RPM sin solucién de continuidad en la afiliacion, debido a
que el traslado no produce efectos al no haberse realizado en la forma libre y espontanea.
En consecuencia, solicitdé se ordene al fondo privado la devolucion a COLPENSIONES de
todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto
de aportes obligatorios y rendimientos generados durante el tiempo en que dichas sumas
de dinero se encontraban bajo su administracion, y a esta ultima, reactivar la afiliacion,
recibir los aportes y rendimientos, ademas de actualizar la historia laboral. Por otro lado,
solicité se condene a COLFONDOS al reconocimiento y pago de perjuicios morales.
Obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaro ineficaz el traslado efectuado por la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad a partir de marzo de 1995. En consecuencia,
se condené a COLFONDOS a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes,
junto con los rendimientos causados, sin que haya lugar a descontar suma alguna por
concepto de administracién, asi se condend a esta ultima a aceptar el traslado y a
contabilizar para efectos pensionales las semanas cotizadas por la demandante. Respecto
a los perjuicios morales el Despacho absolvidé a la demandada, toda vez que estos no
fueron probados dentro del proceso y declaré no probadas las excepciones propuestas.,

condenando en costas Unicamente a la AFP COLFONDOS. Lo anterior tras considerar

en ese sentido solicito muy respetuosamente al Honorable Tribunal Sala Laboral se adicione en la parte
resolutiva de esta providencia, en que también se condene en costas procesales a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES toda vez que esta entidad demandada, que se opuso
activamente a las pretensiones del libelo introductorio, y es parte vencida en la presente Litis y pues al tenor
de lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo General del Proceso pues se condenard en costas a la parte
vencida en el proceso, sin considerar que intencion, la razonabilidad de la discusion en el conflicto juridico
o la conducta asumida en el tramite procesal, sino el hecho de ser vencida en el juicio, tanto es asi como
entidad piiblica se le concede el grado Jurisdiccional de Consulta cuando tiene una condena en contra.
Entonces en ese sentido solicito muy respetuosamente al Honorable Tribunal se adicione la sentencia y se
condene también en costas procesales a COLPENSIONES. Muchas gracias”.
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que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia,
la demandada COLFONDOS no logro acreditar el cumplimiento del deber de informacion

que le incumbia para con la demandante al momento del traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios para adquirir
el derecho pensional, y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse de
régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para
quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de

1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 20022,

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la demandante
en la que se registra como fecha de nacimiento el 15 de noviembre de 1962 (folio 10), por
lo que la edad de 57 afios, los cumplié el mismo dia y mes del afio 2019, procediendo a
solicitar su traslado mediante la peticién elevada ante COLFONDOS el 02 de diciembre
de 2019 (folio 23), y ante COLPENSIONES mediante el diligenciamiento del formulario de
afiliacion el 20 de diciembre de 2019 (folio 24), esto es, cuando ya contaba con la edad
requerida para adquirir el derecho pensional, y de otra parte, no contaba con 15 afios de
servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994 -, pues
para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas con 339
semanas cotizadas al sistema que corresponden a 6,5 afios (folio 26) por lo que no se
encontraba en la excepcidon prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al

régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la actora a
efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media, la declaratoria de
la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad
— RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el proceso, acaecio el 28 de julio de
1995 con fecha de efectividad a partir del 01 de agosto de 1995 (folios 11 y 99 vto.) por

afiliacion que hiciera a COLFONDOS, especificamente conforme a la informacion

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez
efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados
a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que
dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el
afiliado no podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) aiios o menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del
tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 aiios de servicio antes de la
entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .

4



EXP. No. 26 2020 00123 01 GLADYS RUBIELA ANZOLA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A

consignada en el reporte SIAFP expedida por ASOFONDOS y el formulario suscrito con
esa AFP, y no en marzo de 1995 como lo sefalo la juez a quo en el numeral primero de la

parte resolutiva de la sentencia, por lo que se precisara la misma.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la administracién y
direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber de garantizar que existié
una decision informada y que ésta fue verdaderamente autonoma, libre, voluntaria y
consciente por parte del afiliado; ademas, tal informacion debe ser objetivamente
verificable, en el entendido de que aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su
vez, los beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de

un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion de
cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresién “libre y voluntaria” contenida en
el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone necesariamente el conocimiento,
lo que sdlo es posible alcanzar cuando se saben a conciencia las consecuencias de una

decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, enseno:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar qgue por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion, en este caso, del
traslado de régimen, debe ser de transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademds el monto de
la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli
se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente
la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven
de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la perentoriedad de estudiar
los elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado
se produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.”
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En tal sentido, “es la demostraciéon 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” (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino que
impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad informada,
pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio que invalidaria dicho
acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto, retrotraer la situacion al estado en
que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, con ineficacia ex tunc?, en
los términos del articulo 1746 del Cédigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta

que de manera explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia
de un acto juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha
disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto
o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, iitiles o
voluntarias, tomdndose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segiin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente articulo.

Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que
debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros términos,
la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompio tal providencia.”

Frente a este respecto ademas, esa alta Corporacién en sentencia SL-1948 de 2021 tuvo
la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del deber de
informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias

practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio

3 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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“l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del
acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen ptiblico de pensiones al privado, en la medida
que no se demostro un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaro la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir, el
«acto no existio y no puede causar ningin tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En esa
linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por
administracion, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el
art. 1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, 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).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previo un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en
que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque
falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamds» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente 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
efectonr.

Si esto es claro, 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 (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)”.

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la nulidad del
negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de informacién como
condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén por la cual, no se requiere

la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios que invaliden el consentimiento.
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Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la procedencia
de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando ésta en cabeza
de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectua
el traslado por cada afiliado, suministraron de forma completa la informacién integra al
mismo, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos
regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que
se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en
el régimen de prima media con prestacién definida para adquirir el derecho pensional,
entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada con las implicaciones que
conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales

para el retorno al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacién de la AFP de acreditar o probar que dio la informacion

a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de la carga dinamica de

la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha informacion surge desde la misma

creacion de las AFP, la cual aunado a ello, tiene a su cargo el deber de la asesoria y el

buen consejo, incluso al punto de desanimar al interesado, por ser los especialistas en el

temay en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como son

la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe presentarse desde

la etapa anterior a la afiliacidon hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute

pensional, de manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la
prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado,
aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como

emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber

del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafo
no solo 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
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decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado

de la carga de la prueba de la actora al fondo accionado COLFONDOS S.A

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral, expuesto entre

otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de 20114,

4 “Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional
que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta
en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que nacio el 13 de
octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una
suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y
sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA
PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se seiiala una mesada pensional de $900.000, a los 60
aiios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el “REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, calculos que efectuo el Fondo accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales
que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion al interesado, amén de
que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, contaba 58 arios de edad y tenia una densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas,
segtin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho
a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores
beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion,
que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, mdxime
que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas
suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacion
que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en sentencias del 9 de
septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aquf falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de manera
grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta aios, sin advertir, que se trataba de una persona que
ya tenia el derecho causado a los 55 arios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en el
fondo privado a los 60 aiios debia ser descartada de entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial
vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por
sus servicios y cotizaciones por veinte o mds aiios de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital
principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que le faltaban
para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro
individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado
con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que
podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser
temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor
vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto
por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya
estructurada al cumplimiento de los 55 aiios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por cambio de

régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta aiios,
el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario,
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con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su
deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que
evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los afiliados, segiin lo prescribe
el articulo 97 de la Ley 100 de 1993, la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen
a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a
entregar sus ahorrosy sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte
prematura.

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

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

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

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

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

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

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

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

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este tiltimo régimen, ciertamente,

10



EXP. No. 26 2020 00123 01 GLADYS RUBIELA ANZOLA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A

Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas recientemente en las sentencias
SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019,

destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz

y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde
a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir
la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropésito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

()

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes, es
una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio
debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision

(...).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja,
el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un 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 cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a
observar la obligacion de brindar informacion y, mds avin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, 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 (...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la demandante
recibio la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la Sala, con ninguno

de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita el suministro de

la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las
anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado
que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., quien por virtud del regreso automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd
devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta

las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual
que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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informacion en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en el
plenario que se le informé sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas

y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte absuelto por
la demandante® no acreditan de manera alguna que conociera las implicaciones de su
traslado de régimen pues se limitd a indicar que el asesor le comentd en la reunion
individual que el ISS se iba a acabar y que su pension seria heredable, circunstancias

estas de las que no demuestran su conocimiento del RAIS.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion
de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
COLFONDOS (folio 11 y 99 vto.), este no constituye en manera alguna medio probatorio
que permita inferir que a la accionante se le proporcioné la informacion adecuada y veraz
en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejé
suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada
(sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo caso, tal documento no
constituye un medio de prueba ad substantiam actus, pues la afiliacién y el deber de
informacion que acarrea consigo dicho acto juridico es susceptible de ser verificado a

través de otros medios de conviccion, que se advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones demandado
proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna
informacion sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras. No obstante, esa administradora
—COLFONDOS S.A- no logr6 demostrar, como era su deber, que suministré a la
convocante una informacion de tales caracteristicas, porque, aun cuando en la
contestacion de la demanda afirmé que proporcioné la adecuada y completa ilustracion a
la demandante al momento de trasladarse, el medio de conviccion en que soportd su
defensa fue el formulario de afiliacion al que se hizo mencién, porque alli se deja
constancia expresa en el sentido de su decisién de vincularse a esa AFP de manera

totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, frente a la vigencia del deber de informacion, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tal como se dejo sentado de manera precedente,

3 Audiencia virtual 05 de octubre de 2021, récord 08:34
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ha explicado de forma detallada y reiterada que el este subsiste desde la implementacion
del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y, por ende, se establecidé en
cabeza de los fondos privados el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados en forma
clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes

pensionales, con el fin de que puedan tomar decisiones informadas.

Asi por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-3199-2021,

entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de
diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diseiié un sistema complejo de
proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes:
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion de
elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus
intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser objeto de
sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales
que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas,
sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de cardcter
privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto,
de la prestacion de un servicio puiblico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones
y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero»,
aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion
de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos
de pensiones tenian la obligacion de garantizar una dafiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se
trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion economica
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del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las personas e
inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien
presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les
permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio piiblico, acorde
a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales
usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracion de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada unc de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificade por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales y  autonomia
personal . e
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el andlisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor ¢ promotor pueda
emitir un consejo, Sugerencia o
recomendacién al afiliade acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junte con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerso €]l derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.® 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 1995, cuando se produjo el traslado de la aqui demandante,
la AFP estaba en la obligacion de informar a su futura afiliada sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, pero

ello en el asunto no ocurrié o, por Io menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la COLFONDOS, omitié en el momento

del traslado de régimen (28 de julio de 1995, efectivo el 1 de agosto de 1995), el deber

de informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos,
esto es relevandose de su obligacidén de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa
medida, al tenor de lo sefalado en la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha
venido sefialando a lo largo de esta providencia.
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Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no sea beneficiaria del
régimen de transicion o que no contara con 15 afnos de servicios antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen relaciéon con la
informacion que se le debia suministrar cuando se traslad6 de régimen. Al respecto se
puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio
de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en consecuencia el
traslado, por parte de COLFONDOS como actual administradora de pensiones a la que se
encuentra afiliada la actora, de todos los costos cobrados y la activacién de su afiliacién
en el régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se confirmara la
decision de primer grado en este aspecto, aclarando en este punto que COLPENSIONES,
aunque esta entidad no intervino de manera directa en el acto juridico de traslado, no
puede perderse de vista que en la actualidad dentro de la estructura del sistema de
pensiones es la unica entidad administradora del régimen de prima media con prestacion
definida, siendo de contera la llamada a recibir nuevamente a la demandante como su

afiliada.

Conviene anotar igualmente, en autos no tiene relevancia lo atinente a la financiacion del
sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de
encontrarse a 10 afnos de adquirir el derecho pensional, pues es suficiente indicar en este
punto, no se esta avalando el transito de un régimen a otro sino que se esta declarando la
ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al
régimen de ahorro individual, lo que conlleva a retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la

cuenta de ahorro individual de la demandante.

En lo que atafie a la excepcidn de prescripcidn propuesta por COLPENSIONESS (folio 69),
basta con indicar que, conforme el criterio sefalado en la ya mencionada sentencia SL-
1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden,
la declaracién de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime
teniendo en cuenta que ademas esta intimamente relacionado con el derecho pensional,
razon suficiente para declarar no probada la excepcidn de prescripcion propuesta por las
encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a

esta tematica.

6 Se tuvo por contestada la demanda mediante auto del 5 de agosto de 2021, folio 100.
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Es de anotar en este punto, dado que la pretension principal, esto es la ineficacia del
traslado, no se encuentra afectada con el fendmeno prescriptivo, las consecuencias
derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de traslado deben correr la misma
suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a la devolucion de gastos de
administracion y demas restituciones, por ser accesorios a la ineficacia del acto juridico,

tampoco se encuentran afectadas por la prescripcion.

Sobre esto ultimo, la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2611, Radicacion N° 67972 del 1° de julio de 2020, sefaldé que las
consecuencias que deriven de la declaratoria de ineficacia, tales como la devolucion de
los gastos de administracion y demas restituciones, hace inoperante dicho fenédmeno

extintivo frente a los mismos. Puntualmente dijo esa Corporacion:

“...recientemente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, tuvo la oportunidad de pronunciarse al
respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y la seguridad social, las
disposiciones que gobiernan la extincion de la accion son los articulos 488 del CST y 151 del
CPTSS, que consagran un periodo trienal para que opere ese fenomeno; sin embargo, se
adujo que tal normativa no resulta aplicable a los casos de ineficacia del traslado, por cuanto
se trata de una pretension de cardcter declarativa, que es precisamente lo que sucede en el
sub examine, en la aludida providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el dmbito del Derecho del Trabajo y
la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincion de la accion, son los articulos
488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, normativa en virtud de la cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacion
contabilizado desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del
traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la
medida en que se relacionan con el deber de examinar la expectativa del afiliado a fin de
recuperar el régimen de prima media con prestacion definida, y en tal virtud acceder al
reconocimiento de la prestacion pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales
establecidos para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos del articulo 48 de la Constitucion
Nacional, sino por el cardcter declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma,
acaecimiento ultimo frente al que ademds no resulta dable alegar el fenomeno advertido, en
tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a demostrar su
existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a consolidar el estado de
pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho economico
no susceptible de extincion por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad.
49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro individual, debiendo retrotraerse
las cosas al estado en que se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se
hubiera producido, (...)” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacion por parte de la

demandante, téngase en cuenta que, tal como lo advirtié la recurrente en la alzada, el
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legislador nacional ha acogido el criterio objetivo en virtud del cual, las costas corren
siempre a cargo de la parte vencida en juicio, por asi disponerlo el numeral 1° del articulo
392 del C.P.C, ahora articulo 365 C.G.P., el que contiene el principio general segun el cual
“se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracion a su
intencidén, razonabilidad de su discusion en el conflicto juridico en litigio o su conducta en
el tramite procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio, por manera que al haber
sido desfavorable la sentencia de primer grado a las demandadas, lo atinente a derecho
es que sean condenadas en costas, iterando, la unica valoracion a tener en cuenta en este
aspecto, es las resultas del proceso. Bajo tal entendido, habra de adicionarse el numeral
séptimo de la sentencia de primer grado, en el sentido de condenar en costas de primer
grado, también, a COLPENSIONES.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio del punto de apelacion y habiéndose
surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, conforme las
motivaciones que preceden, se adicionara la decision de primer grado en los términos

expuestos.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero en el sentido de precisar que se declara la
ineficacia del trasado efectuado por la demandante el 28 de julio de 1995, efectivo a partir
del 1 de agosto de ese afno, de conformidad con lo analizado en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral QUINTO de la sentencia proferida por el Juzgado 26
Laboral del Circuito de Bogota en el sentido de condenar en COSTAS de primer grado,
también, a COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este

proveido.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado 26 Laboral
del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3abed Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

““RAEAEL I’ORENO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ADRIANA BELTRAN
GARZON CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, PROTECCION S.A Y PORVENIR S.A (RAD. 35 2019 00577
01)

Bogota D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada AMANDA LUCIA ZAMUDIO VELA
como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los términos y
para los efectos del poder conferido en sustitucion por CLAUDIA LILIANA VELA
en su calidad de representante legal de la firma CAL & NAF ABOGADOS S.A.S,
el cual fue remitido a esta Corporacion mediante correo del 11 de noviembre de
los corrientes (fl. 3 y 9). De otro lado, reconocer personeria adjetiva al abogado
NICOLAS EDUARDO RAMOS RAMOS como apoderado sustituto de la
demandada PORVENIR S.A, en los términos y para los efectos del poder
conferido en sustitucion por JOHANA ALEXANDRA DUARTE HERRERA en su
calidad de profesional adscrita a la sociedad GODOY CORDOBA ABOGADOS
S.A.S, el cual fue remitido a esta Corporacion mediante correo del 12 de

noviembre de los corrientes (fl. 17 y 21).

Dicapi3apetd Monimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por las demandadas COLPENSIONES (Folios 4 y 5),
PROTECCION S.A (Folios 11 y 12) y PORVENIR S.A (Folios 18 a 20), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente:
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por las demandadas PROTECCION,
PORVENIR y COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta en
favor de esta ultima, contra la sentencia proferida por el Juez Treinta y Cinco
(35) Laboral del Circuito de Bogota DC, el pasado 10 de octubre de 2021
(Audiencia virtual Art. 80 C.P.T y la S.S., realizada a través de la plataforma
Microsoft Teams récord 1:23:00, archivo “8. AUDIENCIA RAD. 2019-005777,

expediente digital), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por ADRIANA
BELTRAN GARZON, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la
AFP PORVENIR y como consecuencia de ello, se ordene a PROTECCION S.A.,
fondo en que estd afiliada en la actualidad, a trasladar a COLPENSIONES
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES los aportes, sumas
adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus rendimientos.

SEGUNDQO: SE CONDENA a las AFP PORVENIR. y a PROTECCION a pagar
con su propio patrimonio, la disminucion en el capital de financiacion de la
pension de la actora por los gastos de administracion, conforme al tiempo que
permanecio dfiliada en cada uno de los fondos privados, tal como se advirtié en
la parte motiva de la sentencia.

TERCERO: SE CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES a volver a afiliar a ADRIANA BELTRAN
GARZON al régimen de prima media con prestacion definida y recibir todos los
aportes que ésta hubiese efectuado a la sociedad administradora de pensiones y
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cesantias PROTECCION y que estuvieran todos lo que estuviesen en el régimen
de ahorro individual.

CUARTO: SE CONDENA en costas a PORVENIR y a PROTECCION,
sefialamos como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000 de pesos
para cada una, suma que se incluye en la liquidacion de costas. SIN COSTAS
para COLPENSIONES.

QUINTO: En caso no apelarse la decision se remite al Tribunal Superior de
Bogotd, para que se estudie en grado jurisdiccional de consulta.”

Inconforme con la decisién las apoderadas de las demandadas PROTECCION
S.A, PORVENIR S.A y COLPENSIONES la apelaron.

En primer lugar, COLPENSIONES solicité se revoque la sentencia y en su lugar
se le absuelva de todas las pretensiones incoadas en su contra. En sustento de
ello aduce, no comparte el criterio del despacho, por cuanto la declaracion de
ineficacia del traslado conlleva consecuencias que afectan el patrimonio de la
entidad, indicando, si bien existe un criterio jurisprudencial mayoritario no
unificado en la Corte Suprema de Justicia, no es menos cierto que debe

analizarse ciertos aspectos para el presente caso.

Advierte, la demandante no se encuentra exonerada del deber de ilustrarse
frente a la decisiéon del cambio de régimen pensional, debido a que no se
encuentra disminuida su capacidad para celebrar actos o contratos, por lo que,
teniendo en cuenta que de su eleccién dependeria su futuro pensional, en su
sentir, la hoy actora fue negligente, aunado al hecho de que no hizo uso de los
mecanismos legales para dejar sin efecto la afiliacion al RAIS, como el retracto o
la recisién, ademas de la oportunidad legal que tuvo para trasladarse cuando
PROTECCION se lo indico.

Finalmente, refiere, respecto de la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, prevalece el interés general sobre el particular, advirtiendo, la

declaracion de ineficacia afecta el patrimonio publico porque se tendria que
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pagar la pension de la demandante debido a que el ahorro fue de manera
individual y este no es suficiente para financiar dicha prestacion' (Audiencia
virtual Art. 80 C.P.T y la S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft
Teams récord 1:24:50, archivo “8. AUDIENCIA RAD. 2019-00577", expediente
digital).

PROTECCION, por su parte indica, el formulario de vinculacion es un
documento al cual no se le puede restar valor probatorio, pues la informacién
que genera se realiza de manera verbal y era requisito principal para la época.
Ademas, no comparte los argumentos esgrimidos por el despacho, porque
desde su perceptiva, la demandante contd con toda la asesoria clara, cierta y
oportuna, lo cual se demuestra con las pruebas documentales que se allegaron
con la contestacion de la demanda, e insiste en el cumplimiento del deber de

informar a la actora sobre las caracteristicas y consecuencias del traslado.

' Gracias doctor me permito expresamente interponer recurso de apelacién contra el fallo que se acaba de
proferir toda vez que no se comparte el criterio del despacho, por cuanto la declaracion de ineficacia del
traslado conlleva consecuencias que afectan el patrimonio de la entidad que represento COLPENSIONES,
porque si bien es cierto existe un criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en la Corte Suprema de
Justicia, no es menos cierto que debe analizarse criterios y aspectos para el caso que nos ocupa.

El primero de ellos es que la demandante no estd exonerada de su deber de ilustrarse frente de la decision
del cambio de régimen pensional, toda vez que no se encuentra disminuida su capacidad para celebrar
actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su eleccion dependeria su futuro pensional, es decir, fue
negligente frente a este aspecto. Ahora bien, la hoy demandante tampoco hizo uso de los mecanismo
legales tales como para dejar sin efecto la afiliacion al RAIS, tales como el retracto, la recision y
adicional a ello la oportunidad legal que tuvo de hacer el traslado, por cuanto la entidad demandada
PROTECCION le dijo en su oportunidad que podia hacerlo y tenia conocimiento de la presunta perjuicio
que alega hoy respecto a la pension.

Asi mismo, el menester tener en cuenta el pronunciamiento de la Corte Constitucional sentencia C242 de
2009, magistrado ponente el Doctor Mauricio Gonzdlez Cuervo, respecto al tema de la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y el principio constitucional contemplado en el articulo 48 de la
Constitucion Nacional, adicionado al articulo 1 del acto legislativo 01 de 2005, debo reiterar y recalcar el
principio del intereses general debe primar sobre el particular, por cuanto dicha declaracion de ineficacia
afecta el patrimonio publico, por cuanto tendria que pagar pension que llegara a percibir la parte
demandante, ya que el ahorro fue de manera individual y no financiada como las pensiones del régimen de
prima media y su propio ahorro no es suficiente para financiar su propia pension. En este sentido solicito
a la Sala del Tribunal superior revoque el fallo de primera instancia y en su lugar absuelva a la entidad
que represento. Muchas gracias.
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Adicional, advierte la demandante se encuentra inmersa en la prohibicién de
trasladarse por encontrarse a menos de 10 afnos para pensionarse, ademas de
no actuar con la debida diligencia por cuanto no observo las instrucciones, las
recomendaciones, no revisd los términos y condiciones que se otorgd por
PROTECCION. Por ello, dice, no se le puede condenar a dicha AFP por cumplir

con las obligaciones determinadas en la ley.

De otro lado, en lo que toca a la devolucidon del seguro previsional y gastos de
administracion, sostiene encontrarse imposibilitada recuperar el pago a la
aseguradora y, por lo tanto, en caso de efectuar el traslado con destino a
COLPENSIONES debera asumirlo con su propio patrimonio, lo cual trae como
consecuencia un enriquecimiento sin causa a favor de la demandante y una

vulneracion al derecho a la igualdad.

Por ultimo, pide no se impongan costas a su cargo, por cuanto cumplié todas

sus cargas e informé en debida forma a la demandante? (Audiencia virtual Art.

2 Gracias, sefior juez respetuosamente me permito interponer recurso de apelacion por parte de
PROTECCION en los siguientes términos:

Manifiesta el despacho que PROTEC CION no probé la asesoria realizada, pero es importante mencionar
que en virtud del articulo 244 y siguientes, el formulario de vinculacion es un documento al cual no se le
puede restar valor probatorio, pues la informacion que genera se realiza de manera verbal y era requisito
principal para la época, la cual era regulado por la ley 13y 114 de la ley 100 de 1993, la cual autorizaba
expresamente.

No se comparte por parte de la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES PROTECCION los
argumentos servidos por parte del despacho, toda vez que la demandante conto con toda la asesoria
clara, cierta y oportuna, que no solamente se brindé y no solamente dio referencia a esta en el
interrogatorio de partes, sino las pruebas documentales que se allegan a la contestacion de la demanda,
en la cual se puede detallar el historio de visitas de asesorias realizadas, re asesoria pensional y
proyeccion pensional, situacion que no solamente se valord, ya que esta situacion no solamente fue
manifestado por la demandante sino existe prueba de tal situacion cumpliendo con este el deber de
PROTECCION de informar a la demandante cuando era necesario sobre las caracteristicas, las
consecuencias del traslado que tendria.

Adicionalmente recordemos que la demandante se encuentra incursa y dentro de la prohibicion
contemplada en el articulo 2 de la ley 797 del aiio 2003, la cual menciona la imposibilidad del traslado
cuando se trate de una persona que se encuentre a menos de 10 afios para pensionarse, y aun asi teniendo
la oportunidad de realizar el respectivo traslado pues a esta, no incurrio la demandante en un actuar
diligente, toda vez que no observé las instrucciones, las recomendaciones, no reviso los términos y
condiciones que se otorgé por PROTECCION. Por lo tanto, esta obligacion no se le puede condenar a mi
representada por cumplir cada una de las obligaciones que compete la ley, toda vez que se brindo
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80 C.P.T y la S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft Teams récord
1:28:01 archivo “8. AUDIENCIA RAD. 2019-00577", expediente digital).

A su turno PORVENIR, solicitd se revoque la declaracién de ineficacia del
traslado de régimen pensional de la demandante. En sustento de ello, indica no
compartir la aplicacion del precedente jurisprudencial, y que para 1994, cuando
se realiza el traslado por la demandante, no existia norma alguna que exigiera el
deber de informacién en la forma que lo establece el despacho. Reitera que
para la época no habia obligacion de efectuar una comparacion entre uno u otro
régimen, por lo tanto no era dable la exigencia de obligaciones que no se tenia

en ese momento.

Por otro lado, expone que la demandante dentro del interrogatorio de parte
manifestd haber recibido informacion al momento del traslado, ademas que esta
recibié asesoria por el régimen de ahorro individual durante la vigencia de su
afiliacién, prueba que se encuentra ampliamente acreditada dentro del

expediente por la documental allegada por PROTECCION.

Refiere a la existencia de actos de relacionamiento como los traslados
horizontales entre distintas administradoras, ademas de las asesorias realizadas

por PROTECCION, inclusive antes de cumplimiento de los 47 afios, en las

conforme los requisitos para la época y conforme también al estatuto financiero, a pesar que era
obligacion como lo reitere en los alegatos del aiio 2016, se realizé mucho antes desde el aiio 2012.

Adicionalmente, respecto a la devolucién de seguro previsional y gastos de administracion PROTECCION
esta imposibilitada para recurar dicho pago a la correspondiente aseguradora y por consiguiente, en caso
como se traslado a COLPENSIONES tendria que asumirlo su cargo a su propio patrimonio, lo cual
constituird igualmente un enriquecimiento sin causa a favor del demandante y una vulneracion al derecho
a la igualdad que le asiste a mi representada.

Si sefior juez, quiero pronunciarme frente a la condena en costas. Frente a la condena de costas solicito al
Honorable Tribunal no sea condena mi representada toda vez que cumplio con cada uno de los requisitos
y con cada una de la informacion que se le debe dar a la demandante y se analice el caso en concreto de
manera especifica como lo ha sefialado la jurisprudencia en especialmente la jurisprudencia para estos
casos. Muchas gracias sefior juez.”
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cuales se indica claramente a la demandante que tiene derecho a una pension
mas alta en prima media que en el régimen de ahorro individual y aun asi decide
y firma los documentos sefalando que se queda en el régimen de ahorro

individual.

Finalmente, en caso de confirmarse la ineficacia, solicita sean revocadas las
condenas por gastos de administracidon impuesta, por cuanto dentro de las
restituciones mutuas no esta la devolucion de esta suma, debido a que los
rendimientos que se han generado en el régimen de ahorro individual a la
demandante, no se compadecen con lo que hubiere generado en el régimen de
prima media. Afade, que estos dineros que se destinan a gastos de
administracion tienen una regulacion legal, y que no es equiparable que se
ordene la devolucidn de rendimientos y se pase por alto la gestion realizada por
la AFP3 (Audiencia virtual Art. 80 C.P.T y la S.S., realizada a través de la

3 Gracias, seiior juez dentro de la oportunidad procesal pertinente interpongo recurso de apelacion contra
la sentencia proferida por el despacho, en sustento de los siguientes términos:

En primer lugar se solicita al Honorable Tribunal se revoque la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional de la demandante por las siguientes razones: No comparte en primer lugar mi
representada la aplicacion del precedente jurisprudencial en los términos expuestos por el despacho, en
primer lugar mi representada reitera que para el aiio 1994 cuando la demandante se traslada de régimen
pensional con PORVENIR no existia norma alguna que exigiera el deber de informacion en los términos
que lo solicito la parte demandante y en que lo establece el despacho, es mds para dicha época ni siquiera
existia obligacion de efectuar una comparacion entre uno u otro régimen, por lo tanto no es dable exigirle
a mi representada obligaciones que no tenia para ese momento.

De igual forma, debe indicarse que en este caso se paso por alto por parte del despacho la verdadera
motivacion de la demandante para el traslado de régimen pensional, que es netamente econdémica
relacionada con la que podria ser su mesada pensional en el régimen de prima media vs el régimen de
ahorro individual con solidaridad.

De igual forma, considera mi representada que no es dable tener las afirmaciones realizadas por la
demandante a su favor en el interrogatorio de parte pues si la demandante pretendia acreditar alguna
circunstancia relacionada con el momento de la afiliacion tuvo otros mecanismo de defensa como lo son
los testimonios, pero la afirmaciones a su favor de ninguna manera configuran confesion y en tal sentido
no pueden tenerse en cuenta como relevantes para la decision en este aspecto. Debe tenerse en cuenta que
la demandante de acuerdo con el interrogatorio si manifesto si haber recibido informacion al momento del
traslado y aun adicionalmente, no puede pasarse por alto que la demandante también recibié asesoria por
el régimen de ahorro individual durante la vigencia de su afiliacion, esta prueba se encuentra
ampliamente acreditada dentro del expediente por la documental allegada por PROTECCION. En este
sentido encontramos probados actos de relacionamiento que impiden la declaracion de ineficacia,
tenemos traslados horizontales entre distintas administradoras y tenemos distintas asesorias realizadas
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plataforma Microsoft Teams récord 1:31:28 archivo “8. AUDIENCIA RAD. 2019-
005777, expediente digital).

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes
CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Paginas 5 y 6,
archivo “1 - 2019-00577 PARTE 1.pdf”, expediente digital), las cuales
encuentran fundamento en los hechos expuestos en el acapite respectivo
(Paginas 3 a 5, ibidem), aspirando se declare la ineficacia y/o nulidad de los
formularios de afiliacién con la AFP PORVENIR del 21 de abril de 1994, con la
AFP HORIZONTE del 28 de junio de 1994 y con la AFP PROTECCION el 15 de
febrero de 2001. En consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior
y se condene a PORVENIR y PROTECCION a devolver o trasladar las
cotizaciones o aportes por pension de la demandante que fueron recibidas, con

los rendimientos financieros y los gastos de administracion con destino a

por PROTECCION, inclusive antes de cumplimiento de los 47 afios de edad, en las cuales se indica
claramente a la demandante que tiene derecho a una pension mds alta de prima media que en el régimen
de ahorro individual y aun ast decide y firma los documentos sefialando que se queda en el régimen de
ahorro individual, esta circunstancia deben ser detalladas y analizadas por el Honorable Tribunal porque
no se concibe como después de estar documentado, después de haber recibido las distintas confesiones por
parte de la demandante se accede en este caso a la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando la
demandante recibio informacion al inicio de la vinculacion y durante toda la vigencia, pese a conocer las
circunstancias decidio permanecer acd, inclusive realizo aportes voluntarios.

Sin perjuicio de ello, y en caso que el Honorable Tribunal decida confirmar la ineficacia, se solicita de
manera subsidiaria que en este caso se revoque las condenas por gastos de administracion impuestas por
el despacho, por las siguientes razones: no considera mi representada que dentro de las restituciones
mutuas este la devolucion de esta suma, si revisamos los documentos que obra en el expediente, los
rendimientos que ha generado en el régimen de ahorro individual la demandante no se compadecen con lo
que hubiere generado en el régimen de prima media. Aunado a ello, debe tenerse en cuenta que estos
dineros que se destinan a gastos de administracion tienen una regulacion legal, y que no es equiparable
que se ordene la devolucion de rendimientos y que se pase por alto la gestion realizada por mi
representada y por las administradoras demandadas. Por estas razones solicito al Honorable Tribunal
atender el recurso de apelacion en los términos expuestos.”



EXP. 352019 00577 01 ADRIANA BELTRAN GARZON CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A

COLPENSIONES, y en consecuencia se condene a esta ultima a recibir a la
demandante en el RPM, como si nunca se hubiera trasladado de conformidad
con el regreso automatico. Se condene en costas procesales y agencias en
derecho. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia del traslado de la demandante
al RAIS administrado en su momento por PORVENIR, y en consecuencia, se
ordené a PROTECCION S.A. como actual administradora a la que se encuentra
afiliada, trasladar todos los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos
e intereses junto con sus rendimientos, que hubieren conformado la cuenta de
ahorro individual de la actora en cada una de esas entidades, tales como
cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales,
rendimientos e intereses a que haya lugar, asi como lo descontado a titulo de
comisiones o gastos de administracion, los cuales deben ser asumidos con el
patrimonio de la AFP. Ademas, condena a COLPENSIONES a volver a afiliar a
la demandante al régimen de prima media con prestacion definida y a recibir
todos los aportes que se hubiesen generado. Lo anterior tras considerar que,
con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de
Justicia, las demandadas no lograron acreditar el cumplimiento del deber de

informacion que le incumbia para con la demandante al momento del traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 anos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que
faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos
de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los

términos sefalados en la sentencia C-789 de 20024.

4 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una
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Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 11 de julio de
1965 (Pagina 14, archivo “1 - 2019-00577 PARTE 1.pdf”, expediente digital), por
lo que la edad de 57 anos, los cumpliria el mismo dia y mes del afio 2022,
procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada ante
COLPENSIONES el 14 de mayo 2019 (Paginas 40 y 41, archivo “1 - 2019-
00577 PARTE 1pdf’, expediente digital), esto es, cuando le faltaban menos de
diez anos para adquirir el derecho pensional - tenia 53- y de otra parte, no
contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 -1 de abril de 1994 -, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, contaba apenas con 492,29 semanas cotizadas al
sistema que corresponden a 9,57 afios (Paginas 45 y 46, archivo “3 - 2019-
00577 PARTE 2.pdf”, expediente digital), por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de

prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima
Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de
Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales
obrantes en el proceso, acaecio el 28 de junio de 1994 con fecha de efectividad
a partir del 01 de julio de 1994 (Pagina 19, archivo “3 - 2019-00577 PARTE
2.pdf”, expediente digital), especificamente conforme a la informacion
consignada en el reporte SIAFP expedido por ASOFONDOS vy el formulario de
afiliacién suscrito con HORIZONTE (hoy PORVENIR), precisando, aunque se

sola vez cada tres (3) aiios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la
Ley 797 de 2003, en su articulo 2° indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 aiios, y
que: “Después de un (1) anio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) aiios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”,
y de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara
para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 aiios de servicio antes de la entrada en

vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos seiialados en la sentencia C-789 de 2002
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incorpord a las diligencias el formulario diligenciado con PORVENIR el 21 de
abril de 1994, no se tiene certeza de su radicacion efectiva, aunado a que esa
administradora en la contestacion confesé que el traslado fue realizado por la
actora el 1 de julio de 1994, informacién esta que es consistente con lo

registrado en el SIAFP al que se hizo mencion.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccién de los diferentes regimenes pensionales tienen el
deber de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue
verdaderamente autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de
que aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios
que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un

régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion ‘libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

supone necesariamente el conocimiento, o que sélo es posible alcanzar cuando

se saben a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefié:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del trdnsito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute,
es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad
social, el juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos
pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de
transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de

11
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los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad),
sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de
aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia
estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo
aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que
ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion
reclama que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se
anoto, surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el
mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de
eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostraciobn 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
(SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la
libertad informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en
un vicio que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia 0
efecto, retrotraer la situacién al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo
1746 del Codigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera

explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto
relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

3 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de
cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio
de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud
de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las
especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, ltiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los
casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello
segiin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segiin la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer
los contratantes, que debe decretar el juez vy para lo cual se fijan unas reglas en
tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la
otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredié las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompio tal providencia.”

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia
del deber de informacién debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrid

“l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion:
ineficacia del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen piiblico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la
modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en
su sentir, el «acto no existio y no puede causar ningiin tipo de consecuencia,
incluso desfavorable». En esa linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA
ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas
adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que
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se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la
actora, sin solucion de continuidad; esto es, «como si esa dafiliacion nunca hubiese
existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
Jjuridico del acto de traslado. Por consiguiente, 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).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad.
Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no
previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de
suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamds» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto,
el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del
Sistema de Seguridad Social Integral [...] la dfiliacion respectiva quedara sin
efector.

Si esto es claro, 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 (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)”.

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de

informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
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por la cual, no se requiere la acreditacidon en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacion integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que
se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacidén definida
para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el
traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales

para el retorno al de prima media con prestacién definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculaciéon, deriva no solamente

de la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por_ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Senalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de

obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,
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como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene

el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al

proporcionar la informacién, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el
proveido, se produce engafio no solo 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
de la actora al fondo accionado HORIZONTE (hoy PORVENIR).

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20118, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al
régimen pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el
12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el
régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los
requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar
el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se seiiala una
mesada pensional de $900.000, a los 60 aiios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
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pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo
accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciono la
informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 arios de edad y tenia una
densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a
22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo
del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa,
en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se
trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital
para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o
mds afios de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al
que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a
esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la
modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues
quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en
el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afos
antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la
edad de los sesenta arios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econdmico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su
traslado.

“(.).
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“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segiin
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los
intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a
la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos
quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su
familia cercana en caso de muerte prematura.

“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 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
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
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 dfiliado lego, en materias de alta complejidad.

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

“Bajo estos parametros es evidente que el enganio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber
de informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen
de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta anios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada
a la fecha de redencion.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de
2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL
1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la dfiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual es un desproposito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

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

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

“Se ha de senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este
ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez,

teniendo en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de
Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.

19



EXP. 352019 00577 01 ADRIANA BELTRAN GARZON CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A

(...).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de
este alcance es un 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
cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds aiin, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil
de la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, 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 (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte
la Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacién en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le inform6 sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria

el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante’, no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limitd a indicar que el asesor le
indicé que el seguro social se iba a acabar, y que no recibié informacién

respecto a las caracteristicas y ventajas del régimen al cual se estaba afiliando.

7 Audiencia del 10 de febrero de 2021, récord 18:31
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A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacién a
HORIZONTE (Hoy PORVENIR S.A) (Pagina 15, archivo “1 - 2019-00577
PARTE 1.pdf”, expediente digital), este no constituyen en manera alguna medio
probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporciond la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no
fueron acreditados por la demandada (sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689
de 2019) y, en todo caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad
substantiam actus, pues la afiliacion y el deber de informacién que acarrea
consigo dicho acto juridico es susceptible de ser verificado a través de otros

medios de conviccidn, que se advierten ausentes en el plenario.

Respecto al comunicado de prensa (Paginas 47 a 49, archivo “3 - 2019-00577
PARTE 2.pdf’, expediente digital) es de anotarse, la transcripcion de normas
legales alli consignadas no suple el deber de informacion idonea referido a lo
largo de este proveido, pues lo que alli se lee es la cita de normas relacionadas
con la posibilidad de traslado, siendo el tema aqui en discusién absolutamente

distinto a la oportunidad del traslado entre regimenes.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara a la afiliada una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras. No obstante, esa administradora —PORVENIR, antes
HORIZONTE- no logré demostrar, como era su deber, que suministréo a la
convocante una informacion de tales caracteristicas, porque, aun cuando en la
contestacion de la demanda afirmé que proporciond la adecuada y completa
ilustracion a la demandante al momento de trasladarse, el medio de conviccion

en que soportd su defensa fue el formulario de afiliacién al que se hizo mencion,
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porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de vincularse

a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacién de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dej6é sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por
ende de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de

que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones:
Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion
necesaria y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
diseiié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el
empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo
271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
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instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de
la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus
actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una dfiliacion libre y
voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que
permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella
que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los
promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y
destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas
que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacién econémica del servicio
de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las personas e
inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe
de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la 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».

Ademas, ilustr¢ las diferentes etapas del deber de informacion, asi:
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Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informaeién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | Nustracién de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada uno de los
Decretoc 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificade por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales ¥ autonomia
personal . e
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 vy global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Juntoe con  lo  anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afno 1994, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacién de informar a su futuro afiliado
sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no

se acredito.

Ahora en punto a las asesorias dadas a la actora sefaladas en la apelacion de
PORVENIR, ha de advertirse si bien en la contestacion de la demanda la AFP
PROTECCION aporta los formularios de ello (paginas 23 a 26 Archivo 2
expediente digital) tal situacion no prueba de forma alguna el suministro de
informacion sefalado en esta providencia, pues conforme se ha venido
sefalando, debe ser suministrada es para al momento en que se efectua el
traslado de régimen a efectos de que tenga validez, en el sentido de que se
trata de una decision libre voluntaria y producto del conocimiento de sus

implicaciones, circunstancias que a todas luces no pueden ser acreditadas con
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la informacion dada para los afios 2012 y 2013, pues el traslado de régimen se
efectué mediante la afiliacion a HORIZONTE hoy PORVENIR el dia 28 de junio
de 1994.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PORVENIR —
antes HORIZONTE -, omiti6 en el momento del traslado de régimen (28 de
junio de 1994 efectivo el 01 de julio de 1994 Pagina 165, archivo “3 - 2019-
00577 PARTE 2.pdf’, expediente digital), el deber de informacion para con la

promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es
relevandose de su obligacidn de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y
en esa medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia SL12136 de 2014, ello
deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado,

tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no sea
beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afos de servicios
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias
no tienen relaciéon con la informacién que se le debia suministrar cuando se
trasladoé de régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Tampoco incide el hecho que la demandante hubiese efectuado traslados entre
AFP (Pagina 19, archivo “3 - 2019-00577 PARTE 2.pdf’, expediente digital), en
tanto ello no conlleva a que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria
para mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien se tratd
de traslados los mismos fueron dentro del mismo régimen de ahorro individual,

segun se observa en el historial de vinculacién (/bidem.1).
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Frente al tema del traslado a diversas AFP memaorense los pronunciamientos de
la Corte Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicacién No. 33083 del 22
de noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia SL1004-2021 Rad.

72930 del 1° de marzo del 2021, ultima en la cual se indico:

CGoee oo

iii.ii JEl traslado horizontal dentro del régimen se entiende como una
ratificacion del deseo de permanecer en él?

En cuanto al cambio de administradora, esta Corte ha establecido que el cambio
no tiene como fin ratificar o darle validez al traslado de régimen que el afiliado
realizo sin contar con la informacion veraz y suficiente que debio proporcionar
la administradora de pensiones en su debido momento.

Al efecto se recuerda, que la Sala en diferentes pronunciamientos ha sefialado
que la falta de informacion no se subsana con los traslados que con
posterioridad hagan los afiliados en ahorro individual, tal como se aprecia en
las sentencias CSJ SL, 9 septiembre de 2008, radicacion 31989; reiterada en la
sentencia del 22 noviembre de 2011, radicacion 33083, cuyo texto sefiala lo
siguiente:

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

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

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

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo 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 emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el
caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.
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“Bajo estos parametros es evidente que el engarnio que protesta el actor tiene
su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema
de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un dfiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds de
cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta
afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por
su venta anticipada a la fecha de redencion.

[..]

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

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este iuiltimo régimen; ciertamente, la
decision de escoger entre _una y otra administradora de ahorro individual, no
implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva
modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”
(subraya la Sala).

Con base en lo anterior, se equivoco el Tribunal al afirmar que, con el traslado
de Proteccion S.A. a Colfondos S.A., era claro el deseo del sefior Beltrdn Giraldo
de seguir en el Régimen de Ahorro Individual, pues conforme a la jurisprudencia
anteriormente citada, en manera alguna puede aceptarse que el cambio de
entidad subsane la nulidad del traslado, producto de la falta de informacion
veraz y suficiente por parte de Proteccion S.A.

Si bien esta Sala ha sostenido en otras oportunidades que, con base en los actos
de relacionamiento no se decreta la nulidad de traslado de régimen cuando se
evidencian diversos cambios horizontales de administradora no sobra recordar
que también se ha advertido que estas discusiones tienen un componente
casuistico tanto de los elementos particulares de la situacion en discusion como
de los fundamentos de los jueces de instancia (CSJ SL4934-2020 y SL3752-
2020).”

Con relacion a los actos de relacionamiento como indiciarios de la ratificacion de
la voluntad a la que se ha hecho referencia, entre otras, en las sentencias
SL3752 de 2020 y SL2440-2021 emanadas de las Salas de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, vale la pena sefalar que la Sala Penal
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de la Corte como juez constitucional, al resolver una accion de tutela presentada
por esta ultima decisidn, establecio que esa Corporacién desconocio el
precedente consolidado por la Sala de Casacién Laboral —permanente- de esa
Corte frente al deber de informacién, el cual debe mirarse al momento del acto
juridico de traslado, sin que resulte relevante las actuaciones efectuadas con

posterioridad al mismo.

Puntualmente, en sentencia del STP-15228 de 2021, sostuvo:

“7.1. Al confrontar los fundamentos de la decision cuestionada con los
anteriores desarrollos jurisprudenciales, se advierte que la Sala de Descongestion
No.4 se distancia de manera abierta de los precedentes que en la materia ha fijado
la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte.

7.1.1. Como se dejé visto, la Sala de Descongestion, al dar por acreditado
el cumplimiento del deber informacion por parte de la administradora, tomé en
cuenta actos posteriores -aportes adicionales y traslado entre fondos privados-,
desconociendo que “ello no contrarresta el incumplimiento del deber de
informacion exigible a la administradora privada de pensiones, el cual como ya se
advirtio, debe ser oportuno e integral al momento del traslado.” (CSJ, SL3611, 11
agosto de 2021, Rad. 88467).

Es decir, que con la aplicacion de estos criterios la autoridad judicial
accionada dejo de lado, sin justificacion razonable alguna, la linea jurisprudencial
consolidada por la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte, en
cuanto que el cumplimiento de la asesoria o informacion debidas debe analizarse al
momento del acto juridico del traslado, sin que resulten relevantes las actividades o
actuaciones que el afiliado realice con posterioridad.

En este punto, por tanto, se advierte estructurado un defecto por
desconocimiento del precedente judicial.

7.2. Adicionalmente a esto, la Sala de Descongestion, en el andlisis que le
permitio concluir que en este caso el deber de informacion habia sido satisfecho por
la AFP demandada, introdujo la tesis de los llamados «actos de relacionamiento»,
que fue abordada por la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte en
la SL413-2018, no para definir un caso de ineficacia del traslado de régimen
pensional, sino en un asunto en el que se discutia el reconocimiento de una pension
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de sobrevivientes, donde resulto necesario el andlisis de la voluntad de
permanencia del afiliado en un especifico régimen pensional.

7.2.1. Esta interpretacion implico, a no dudarlo, una modificacion o
variacion de la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral —permanente-
de esta Corte, en punto a que el andlisis probatorio para determinar si se cumplio
el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que
el afiliado hubiera podido realizar.

7.2.2. Esta modificacion del precedente jurisprudencial estructura un defecto
orgdnico, en razon a que la Sala de Descongestion accionada no tenia competencia
para realizar esa variacion doctrinal, de conformidad con el articulo 2° de la Ley
1781 de 2016, que adicioné un pardgrafo al art. 16 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia.

(...)

7.2.4. Es claro, entonces, que las Salas creadas en el marco del programa de
descongestion no tienen competencia para modificar la jurisprudencia de la Sala
permanente, ni para crear nuevas lineas interpretativas, y que cuando por mayoria
consideren que es necesario realizar esta clase de cambios, deben remitir el asunto
a la Sala permanente.

7.2.5. Asi las cosas, de estimar los magistrados integrantes de -Sala de
Descongestion No. 4- de la Sala de Casacion Laboral que resultaba necesaria la
modificacion de la linea jurisprudencial en materia de eficacia del traslado de
régimen pensional, con el fin de introducir como factor de definicion la tesis de los
llamados «actos de relacionamiento», debieron abstenerse de emitir sentencia y, en
su lugar, surtir el trdmite previsto en el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016.

De esta manera, se advierte también estructurado un defecto orgdnico, que torna
viable la concesion del amparo constitucional.”

Bajo tal orientacion, entratandose de la ineficacia del traslado, como ya se

anotd, no resulta relevante los traslados efectuados por el afiliado dentro del

mismo régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PORVENIR y PROTECCION, esta Ultima

como actual administradora de pensiones a la que se encuentra afiliada la
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actora, del saldo existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos, gastos de administracion y porcentajes correspondientes a
invalidez y sobrevivientes (comisiones) y la activacion de su afiliacion en el
régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se confirmara la

decision de primer grado en este aspecto.

Por otro lado y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada por
COLPENSIONES, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la
financiacion del sistema o que la convocante no hubiese retornado al régimen
de prima media antes de encontrarse a 10 afos de adquirir el derecho
pensional, pues basta con sefalar en este punto, que no se esta avalando el
traslado de un régimen a otro, sino que se esta declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliaciéon o cambio al régimen de
ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir

en la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Advirtiéndose a Colpensiones en cuanto al principio de la sostenibilidad
financiera la Maxima Corporacion ha expresado que las decisiones de
declaratoria de ineficacia no lesionan “el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los
fondos privados accionados a Colpensiones seran 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.” (Sentencia SL2877, rad. 78667 del 29 de
julio del 2020).

Asimismo, advierte la Sala, en relacion con los argumentos de apelacién de

PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A, relacionados con los gastos de

administracion, resulta que estos surgen como consecuencia de la afiliacion, y
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en ese orden, al declararse la ineficacia del traslado, resulta claro que dichos
gastos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre es que la situacion de
afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial es decir es como si dichos
gastos no se hubiesen generado, razon por la cual es procedente la remision de
la totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de
la demandante a Colpensiones (actual administradora del RPM), incluyendo las
sumas de gastos de administracion. Asi fue consignado en sentencia de la CSJ
Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8 septiembre
2008, radicado 31989, donde se dijo:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de
manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al
momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa
de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el
cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la
nulidad del contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su
remuneracion;, o que en materia de seguridad social, en el laboral
administrativo, segiin el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el dafiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de
restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[..]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la dafiliacion 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 financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el
actor antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no
debe asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el
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pago integro del derecho pensional, obligaciones por las que solo ha de
responder a partir de cudndo le sean trasladados los recursos para financiar la
deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicaciéon N° 56174 del 10 de abril

de 2019, se expuso:

“Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que
debe declararse la ineficacia de la dfiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que
se encontraban, es decir, como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como
consecuencia, que la actora jamds perdio el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100/93, y de igual forma, que el Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la
Sala, pudiéndose traer a colacion las sentencias CSJ SLI17595-2017 'y
CSJSL4989-2018, donde se rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)".

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacion por parte de
PROTECCION S.A., téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido el
criterio objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte
vencida en juicio, por asi disponerlo el numeral 1° del articulo 392 del C.P.C,
ahora articulo 365 C.G.P., el cual contiene el principio general, segun el cual “se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracion a
su intencion, razonabilidad de su discusion en el conflicto juridico en litigio o su
conducta en el tramite procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio,
por manera que al haber sido desfavorable la sentencia de primer grado a la
parte demandada , lo atinente a derecho es que sean condenadas en costas,
iterando, la unica valoracién a tener en cuenta en este aspecto, es las resultas

del proceso.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se confirmara la decision de primer

grado.
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SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del
Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicani3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

R'fFAEkMOR)ENo VARGAS

\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segtun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR VIANEY EULALIA
ROJAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, PORVENIR S.A' Y COLFONDOS S.A (RAD. 35 2019 00628
01)

Bogota D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada BELCY BAUTISTA FONSECA
como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los términos
y para los efectos del poder conferido en sustitucion por CLAUDIA LILIANA
VELA en su calidad de representante legal de la firma CAL & NAF ABOGADOS
S.A.S, el cual fue remitido a esta Corporacion mediante correo del 17 de

noviembre de los corrientes (fl. 3y 4)

Dicapi3abetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por la parte demandante (Folios 21 a 25), COLPENSIONES (Folios
5y 7),y PORVENIR S.A (Folios 11 a 13), el Magistrado Ponente en asocio de
los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decisién, con
fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

del 2020, profieren la siguiente:
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la demandante, contra la sentencia
proferida por el Juez 35 Laboral del Circuito de Bogota DC, el pasado 11 de
octubre de 2021 (Audiencia virtual Art. 80 C.P.T y la S.S., realizada a través de
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la plataforma Microsoft Teams récord 1:45:13, archivo “12.AUDIENCIA RAD.
2019-00628-20211011_143600-Grabacion de la reunién.mp4”, expediente

digital), en la que se resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a PORVENIR, COLPENSIONES y a COLFONDOS
de todas las pretensiones incoadas en su contra por la demandante VIANEY
EULALIA ROLDAN ROJAS.

SEGUNDO: SE CONDENA EN COSTAS a la demandante, teniéndose a su
cargo la suma de $50.000 pesos para cada una de las demandadas.

TERCERO: En caso no ser apelada la decision se remite al Tribunal Superior
de Bogota, para que se estudie en grado jurisdiccional de consulta”.

Inconforme con la decision la demandante, la apel6 solicitando su revocatoria.
En sustento de ello, aduce, tal determinacion no se ajusta a la legislacion
vigente y a los amplios precedentes jurisprudenciales que han permitido el

retorno al régimen, declarando la nulidad o ineficacia del traslado.

Advierte, de los argumentos vertidos por el a quo se avizora la molestia debido
a que actuo en causa propia como abogada y que por ende es lega en la
material, porque actualmente tiene conocimientos con temas relacionados a la
seguridad social, significando con ello que para la época del traslado en 1998
también lo era, aun cuando lo que ha ocurrido es que con el transcurso del
tiempo aprendio a defenderse y se preparo para la audiencia, lo que no significa

que para el ano 1998 tuviera estos mismos conocimientos.

Asegura, no se cumplié con la carga dinamica de la prueba, porque las
entidades demandadas no demostraron el consentimiento informado y que se
realizéd el traslado de manera libre y voluntaria, en los términos de la
jurisprudencia sobre el particular, precisando, en el interrogatorio de parte
realizado se observa que no tenia conocimiento en su momento en relaciéon con
el tema pensional. Adiciona, que por manifestar su trabajo desde los 22 afios
no se le esta aplicando la jurisprudencia que ha venido aplicando durante las

ultimas decisiones que ha tenido el despacho’ (Audiencia virtual Art. 80 C.P.T

' “Gracias, respetuosamente solicito al juez ad quem se sirva revocar la decision emitida por el a quo,
toda vez que esta no se ajusta a la legislacion vigente y a los amplios precedentes jurisprudenciales que
han permitido el retornar al régimen, declarando bien la nulidad y la ineficacia del traslado,
respetuosamente hago alusion a algunos argumento que hizo el a quo, que se avizora que la molestia y
el no aplicar los precedentes judiciales es porque VIANEY EULALIA ROLDAN ROJAS, actud en causa
propia como abogada y no contrato un abogado, entonces el despacho considera que VIANEY ROLDAN
por haber actuado en causa propia es lega, y porque en el tema 'y porque en este momento voy a explicar
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y la S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft Teams récord 1:47:20,
archivo “12.AUDIENCIA RAD. 2019-00628-20211011_143600-Grabacién de la

reunion.mp4”, expediente digital).

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario,
las pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Pdginas 2 y 3,
archivo “01 - 2019-628-00.pdf”, expediente digital), las cuales encuentran
fundamento en los hechos expuestos en el acapite respectivo (Paginas 3
a 7, ibidem), aspirando se declare la nulidad de la afiliacion del primer traslado
efectuado del régimen de prima media con prestaciéon definida al RAIS con la
AFP COLFONDOS y PORVENIR. En consecuencia, se ordene y condene a
esta ultima a trasladar sus aportes con destino a COLPENSIONES, con todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion al fondo privado,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses y rendimientos. Finalmente, se condene a
COLPENSIONES a reconocer a su favor la pension de vejez que tiene derecho

en el RPM bajo el régimen de transicion. Obteniendo sentencia de primera

algunos temas relacionados con la seguridad social, significa que para la época del traslado en 1998
también lo era. A medida que han trascurrido los aiios he aprendido y he sabido que uno también debe
defenderse si es abogado, y me prepare para esta audiencia, no significa que en el 98 yo hubiera tenido
estos conocimientos.

Quedo claro y debidamente comprobado que la carga dindmica de la prueba no se dio, porque las
entidades demandadas no demostraron que habia el consentimiento informado y que fue libre y voluntaria
el traslado, razon por la que respetuosamente y en atencion a todos los precedentes jurisprudenciales
que se hicieron alusion, como lo son la SL 4964 de 2018, SL 037 de 2019, SL 1452 de 2019, SL 1688 de
2019, SL 3464 de 2019, SL 161 de 2019, el. Respetuosamente le solicito al sefior a los, al sefior ad quem
revoque la decision del a quo, toda vez que no se ajusta a derecho y fue al parecer por molestia por haber
informado cual ha sido mi historia laboral, lo que consideré no es vergonzoso haberlo informado al
despacho para poner en conocimiento de este que evidentemente yo reunia los requisitos para estar en el
régimen de transicion, y como se desprende del interrogatorio que me hicieron no como abogada sino
como demandante, alli se desprende que yo no tenia ningiin conocimiento lego en su momento, en relacion
con el tema pensional, y de alli de las respuestas que di, tampoco se desprenden afirmacion que hicieron
los apoderados de las demandadas y mismas afirmaciones que en algunos apartes hizo el a quo, en cuanto
si fui debidamente informada lo cual no fue probada, carga dindmica que no se dio y que por la molestia
simplemente de yo haber manifestado que trabaje durante tantos arios y desde los 22 arios, entonces ya
no esta aplicando la jurisprudencia que ha venido aplicando durante las iiltimas decisiones que ha tenido
este despacho.

Razon por la cual dentro del término legal oportuno adicionare mis alegatos, muchas gracias sefiores ad
quem y sefior a quo”.
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instancia desfavorable a sus pretensiones, por cuanto se absolvié a las
demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra,
condenando en costas a la demandante. Lo anterior tras considerar que, la
demandante al actuar en nombre propio siendo abogada de profesion para el
afo 1998 cuando ocurrié su traslado, es decir en 1998, contaba con el
conocimiento y experticia en area de seguridad social, ello debido a que la
accionante tenia conocimiento de las caracteristicas del RAIS, por tal motivo,

en sentir del juez, no se cumplian los requisitos para declarar la ineficacia.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que
faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 anos
de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los

términos sefalados en la sentencia C-789 de 20022,

En ese orden, conforme la copia de la cédula de ciudadania obrante en el
plenario la actora nacié el 13 de febrero de 1959 (Pagina 94, archivo “01 - 2019-
628-00.pdf”, expediente digital), por lo que a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es, a 30 de junio de 19953, contaba con 36 afios de edad,
guedando claro que, en principio, es beneficiaria del régimen de transicidn; sin
embargo, teniendo en cuenta el traslado de régimen efectuado por la
demandante el 12 de febrero de 1998 con fecha de efectividad el 01 de abril
de 1998 (Pagina 26, archivo “06 - contestacion y anexos porvenir 13 de octubre
de 2020.pdf’, expediente digital), por afiliacion que hicieraa COLFONDOS S.A.
y que para la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 contaba apenas con
308,43 semanas cotizadas que corresponden a 5,91 afios (Pagina 41,

contestacion porvenir y pagina 122 archivo 01, certificado tiempo de servicios

2 En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por
una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada
por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5
anos, y que: “Después de un (1) ario de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez”, y de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del
tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 aifios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789
de 2002

3 Segun la certificacion de tiempos de servicios para esa fecha se encontraba laborando en la CAJA DE
VIVIENDA POPULAR (pdgina 122, archivo “01 - 2019-628-00.pdf”, expediente digital).
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CAJA DE VIVIENDA POPULAR, expediente digital), no cumplia con el requisito
para mantener el beneficio transicional pese a su traslado, esto es 15 afios de
servicio antes de entrar en vigor el nuevo sistema de seguridad social, de
conformidad con lo sefalado en la sentencia C-789 de 2002, por lo que resulta
procedente el estudio del traslado de régimen pensional y la conservacién del
beneficio transicional con base en la declaratoria de ineficacia del traslado de

régimen, desde luego si hay lugar a declararla.

Asi las cosas, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion
pretende la actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de
Prima Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese
régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las
documentales obrantes en el proceso, acaecio el 12 de febrero de 1998 con
fecha de efectividad a partir del 01 de abril de 1998 (Pagina 26, archivo “06 -
contestacion y anexos porvenir 13 de octubre de 2020.pdf”, expediente digital),
especificamente conforme a la informacion consignada en el reporte SIAFP
emitido por ASOFONDOS, precisandose en este punto, en autos el acto de
afiliacién no fue objeto de debate pues la misma AFP COLFONDOS acepto la
afiliacion que hiciera la demandante a esa AFP en dicha fecha (respuesta hecho
9, archivo 10, expediente digital) sin que para el tema objeto de debate la
presencia del formulario escrito constituya un requisito sine qua non o prueba
solemne, pues lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 694 de 1994 es que se
debe informar por escrito al empleador del trabajador la seleccion realizada, en
aras de que aquel efectue las cotizaciones al fondo correspondiente;
imponiéndose entonces a esta demandada acreditar el consentimiento
informado y en esa medida, resulta procedente el estudio de la viabilidad o no

de la declaracién de ineficacia.

De esta forma, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracién y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el
deber de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue
verdaderamente auténoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de
que aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios
que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un

régimen al otro.



EXP. 352019 00628 01 VIANEY EULALIA ROLDAN ROJAS CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, PORVENIR S.A'Y COLFONDOS S.A

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresién “libre
y voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

supone necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar

cuando se saben a conciencia las consecuencias de una decision de esta

envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia SL 12136, radicacién No. 46.292 de 2014, ensefio:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute,
es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad
social, el juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos
pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de
transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los
beneficios que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual
con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso
de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le
continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que
ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion
reclama que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se
anoto, surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el
mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de
eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la

conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez’
(SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la
libertad informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria
en un vicio que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o

efecto, retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
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existido jamas, es decir, con ineficacia ex tunc*, en los términos del articulo
1746 del Codigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera

explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto
relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas
fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes
en virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida
de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de
las mejoras necesarias, itiles o voluntarias, tomdndose en consideracion
los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo
ello segiin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segiin la norma precedente, el efecto de la declaratoria de
ineficacia_es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas
que deban hacer los contratantes, gue debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido
se dicte, tiene efectos retroactivosy, en virtud de ellos, cada una de las partes debe
devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio
las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompio tal providencia.”

Frente a este respecto ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia
del deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en
lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC). Asi, discurrio

“l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion:
ineficacia del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen piiblico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la
modalidad de error, fuerza o dolo.

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues,
en su sentir, el «acto no existio y no puede causar ningiin tipo de consecuencia,
incluso desfavorable». En esa linea, condené a Colfondos S.A. a devolver «todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA
ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas
adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que
se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la
actora, sin solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese
existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento
Jjuridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
Jjuridico del acto de traslado. Por consiguiente, 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).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad.
Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no
previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad,
de suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus
requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan,
o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
juridico no se ha celebrado jamds» (SC3201-2018). |

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto,
el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente 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 quedard sin
efectonr.

Si esto es claro, 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 dfiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL.3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019) .

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicién de eficacia del traslado de régimen pensional,
razon por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia

de vicios que invaliden el consentimiento.
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Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio
de la procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacion integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que
se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida
para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el
traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales

para el retorno al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente

de la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacién de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por _ser los especialistas en el tema y en aras de

qgarantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que

debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacion

de las condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y

comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a
que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, la

administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un

ejercicio mas activo al proporcionar la informaciéon, dando a conocer las

diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
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ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafio no
solo 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 de la actora al fondo
accionado COLFONDOS.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

> “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al
régimen pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta
el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el
régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los
requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria
dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacién que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se seiiala una
mesada pensional de $900.000, a los 60 aiios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo
accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciono la
informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 aiios de edad y tenia una
densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15
a 22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a
cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para
consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion
econdmica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a
la obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion
completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple
de manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta aiios, sin advertir, que se
trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 aiios de edad, y que de todas maneras
la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada
para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su
capital para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por
veinte o mds aiios de trabajo, redimible a los sesenta 'y dos afios, y el cual era el capital principalisimo,
frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para
llegar a esa edad.
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“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura 'y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la
modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues
quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho
en el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra
de valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios
antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar
por cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a
la edad de los sesenta arios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los
bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econdmico, circunstancia que no se
le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su
traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autéonomo propiedad de los afiliados, segiin
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los
intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias
a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos
quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su
familia cercana en caso de muerte prematura.

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

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional,
la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las
normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma
diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas 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 informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta
la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

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

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

“Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber
de informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de
2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL
1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitiéo brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual es un despropdésito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de
la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra

de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada
a la fecha de redencion.

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

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

“Se ha de senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este
ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre wuna y otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez,

teniendo en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de
Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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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 cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte
del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que estd obligada a observar la obligacion de brindar informacion
Y, mds atin, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil
de la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, 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 (...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte
la Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informé sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria

el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante®, no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues indicd que los asesores en la
reunion grupal realizada le manifestaban que el ISS se iba a acabar, iba a tener
una pension mucho mas alta que en el RPM y que podria pensionarse de

manera anticipada.

De igual forma debe precisarse, el hecho, que la accionante fuera una persona
con formacion educativa profesional como abogada no implica que per se
conociera de las ventajas o desventajas de los diferentes regimenes
pensionales, como lo consideré el juez de primer grado, y menos aun dicha
circunstancia puede conllevar a que se releve a la AFP de suministrar la
informacion correspondiente al momento del traslado, como lo expone el

despacho en las consideraciones.

6 (Audiencia virtual Art. 80 C.P.T y la S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft Teams récord
26:55, archivo “12.AUDIENCIA RAD. 2019-00628-20211011_143600-Grabacion de la reunion.mp4”,
expediente digital)
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De lo relatado por la demandante no es posible colegir de forma alguna que
haya confesado la recepcion de una informacién, clara, oportuna y certera y
muchos menos que el promotor haya cumplido con su obligacion de buen
consejo, pues lo unico que advierte la Sala es una labor de publicidad y
promocion de los fondos privados donde se enfatizé en las supuestas bondades
del RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econdmicos por la decision de
vinculacion que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se
tomara en cuenta la responsabilidad social que tenian las AFP desde su
creacion, precisandose, aunque la demandante adujo conocer aspectos como
los requisitos para pensionarse, la existencia de la cuenta de ahorro individual,
entre otras caracteristicas de dicho régimen, de su version resulta claro que es
el conocimiento que tiene a la fecha lo cual no implica necesariamente que en
1998, le fue entregada esa misma informacion, como era deber de la

administradora.

Respecto al comunicado de prensa (Paginas 92 a 94, archivo “06 - contestacion
y anexos porvenir 13 de octubre de 2020.pdf’, expediente digital) es de
anotarse, la transcripcién de normas legales alli consignadas no suple el deber
de informacion idénea referido a lo largo de este proveido, pues lo que alli se
lee es la cita de normas relacionadas con la posibilidad de traslado, siendo el
tema aqui en discusion absolutamente distinto a la oportunidad del traslado

entre regimenes.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras. No obstante, esa administradora —-COLFONDOS- no
logré demostrar, como era su deber, que suministré a la convocante una
informacion de tales caracteristicas, porque, aun cuando en la contestacion de
la demanda afirmé que proporcionoé la adecuada y completa ilustraciéon a la

demandante al momento de trasladarse.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejo sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la

implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por
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ende de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de

que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“I1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones:
Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion
necesaria y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
diseii6 un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el
empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo
271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio
de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus
actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y
voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que
permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella
que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los
promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y
destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas
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que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion econémica del servicio
de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las personas e
inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena
fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio ptblico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacitm
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracién de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos v
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada uno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales y  autonomia
personal _ R
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 vy global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo 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
o tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.* 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el ano 1998, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futuro afiliado
sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno
de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos,

no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada COLFONDOS-

, omitié6 en_el momento del traslado de régimen (02 de febrero de 1998,

efectivo el 01 de abril de 1998), el deber de informacién para con la promotora
del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su

obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los

16



EXP. 352019 00628 01 VIANEY EULALIA ROLDAN ROJAS CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, PORVENIR S.A'Y COLFONDOS S.A

términos para retornar al régimen de prima media, en especial, la pérdida del
beneficio del régimen de transiciéon, entre otros, y en esa medida, al tenor
de lo seflalado en la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA

DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido

sefalando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no incide el hecho que la demandante hubiese efectuado
traslados entre AFP (Pagina 26, archivo “06 - contestacion y anexos porvenir
13 de octubre de 2020.pdf”, expediente digital), en tanto ello no conlleva a que
se le haya dado la informacién oportuna y necesaria para mantenerse en el
RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien se traté de traslados los mismos
fueron dentro del mismo régimen de ahorro individual, segun se observa en el

historial de vinculacion (ibid.).

Frente al tema del traslado a diversas AFP memodrense los pronunciamientos
de la Corte Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicacion No. 33083
del 22 de noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia SL1004-2021

Rad. 72930 del 1° de marzo del 2021, ultima en la cual se indico:

“fii.ii JEl traslado horizontal dentro del régimen se entiende como una

ratificacion del deseo de permanecer en él?

En cuanto al cambio de administradora, esta Corte ha establecido que el cambio
no tiene como fin ratificar o darle validez al traslado de régimen que el afiliado
realizo sin contar con la informacion veraz y suficiente que debié proporcionar
la administradora de pensiones en su debido momento.

Al efecto se recuerda, que la Sala en diferentes pronunciamientos ha sefialado
que la falta de informacion no se subsana con los traslados que con
posterioridad hagan los dfiliados en ahorro individual, tal como se aprecia en
las sentencias CSJ SL, 9 septiembre de 2008, radicacion 31989; reiterada en la
sentencia del 22 noviembre de 2011, radicacién 33083, cuyo texto seiiala lo
siguiente:

“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 dafiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

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

“Bajo estos pardmetros es evidente que el engariio 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 obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por
mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a
los sesenta aiios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

[..]

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

“Se ha de seiialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por
los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente,
la decision de escoger entre unay otra administradora de ahorro individual,
no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva
modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”
(subraya la Sala).

Con base en lo anterior, se equivoco el Tribunal al afirmar que, con el traslado
de Proteccion S.A. a Colfondos S.A., era claro el deseo del sefior Beltrdn Giraldo
de seguir en el Régimen de Ahorro Individual, pues conforme a la jurisprudencia
anteriormente citada, en manera alguna puede aceptarse que el cambio de
entidad subsane la nulidad del traslado, producto de la falta de informacion
veraz y suficiente por parte de Proteccion S.A.

Si bien esta Sala ha sostenido en otras oportunidades que, con base en los actos
de relacionamiento no se decreta la nulidad de traslado de régimen cuando se
evidencian diversos cambios horizontales de administradora no sobra recordar
que también se ha advertido que estas discusiones tienen un componente
casuistico tanto de los elementos particulares de la situacion en discusion como
de los fundamentos de los jueces de instancia (CSJ SL4934-2020 y SL3752-
2020).”

Con relacion a los actos de relacionamiento como indiciarios de la ratificacion
de la voluntad a la que se ha hecho referencia, entre otras, en las sentencias
SL3752 de 2020 y SL2440-2021 emanadas de las Salas de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, vale la pena sefalar que la Sala Penal
de la Corte como juez constitucional, al resolver una accién de tutela presentada

por esta ultima decision, establecid que esa Corporacion desconocid el
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precedente consolidado por la Sala de Casacién Laboral —permanente- de esa
Corte frente al deber de informacion, el cual debe mirarse al momento del acto
juridico de traslado, sin que resulte relevante las actuaciones efectuadas con

posterioridad al mismo.

Puntualmente, en sentencia del STP-15228 de 2021, sostuvo:

“7.1. Al confrontar los fundamentos de la decision cuestionada con los
anteriores desarrollos jurisprudenciales, se advierte que la Sala de Descongestion
No.4 se distancia de manera abierta de los precedentes que en la materia ha fijado
la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte.

7.1.1. Como se dejo visto, la Sala de Descongestion, al dar por acreditado
el cumplimiento del deber informacion por parte de la administradora, tomo en
cuenta actos posteriores -aportes adicionales y traslado entre fondos privados-,
desconociendo que “ello no contrarresta el incumplimiento del deber de
informacion exigible a la administradora privada de pensiones, el cual como ya
se advirtio, debe ser oportuno e integral al momento del traslado.” (CSJ, SL3611,
11 agosto de 2021, Rad. 88467).

Es decir, que con la aplicacion de estos criterios la autoridad judicial
accionada dejo de lado, sin justificacion razonable alguna, la linea jurisprudencial
consolidada por la Sala de Casacion Laboral —permanente- de esta Corte, en
cuanto que el cumplimiento de la asesoria o informacion debidas debe analizarse
al momento del acto juridico del traslado, sin que resulten relevantes las actividades
o actuaciones que el afiliado realice con posterioridad.

En este punto, por tanto, se advierte estructurado un defecto por
desconocimiento del precedente judicial.

7.2. Adicionalmente a esto, la Sala de Descongestion, en el andlisis que le
permitio concluir que en este caso el deber de informacion habia sido satisfecho
por la AFP demandada, introdujo la tesis de los llamados «actos de
relacionamiento», que fue abordada por la Sala de Casacion Laboral —
permanente- de esta Corte en la SL413-2018, no para definir un caso de ineficacia
del traslado de régimen pensional, sino en un asunto en el que se discutia el
reconocimiento de una pension de sobrevivientes, donde resulto necesario el
andlisis de la voluntad de permanencia del afiliado en un especifico régimen
pensional.

7.2.1. Esta interpretacion implico, a no dudarlo, una modificacion o
variacion de la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral —
permanente- de esta Corte, en punto a que el andlisis probatorio para determinar
si se cumplié el deber de informacion en los actos de traslado de régimen
pensional, debe ser antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los
actos posteriores que el afiliado hubiera podido realizar.

7.2.2. Esta modificacion del precedente jurisprudencial estructura un defecto

orgdnico, en razon a que la Sala de Descongestion accionada no tenia
competencia para realizar esa variacion doctrinal, de conformidad con el articulo
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2° de la Ley 1781 de 2016, que adiciono un pardgrafo al art. 16 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia.

(..)

7.2.4. Es claro, entonces, que las Salas creadas en el marco del programa de
descongestion no tienen competencia para modificar la jurisprudencia de la Sala
permanente, ni para crear nuevas lineas interpretativas, y que cuando por mayoria
consideren que es necesario realizar esta clase de cambios, deben remitir el asunto
a la Sala permanente.

7.2.5. Asi las cosas, de estimar los magistrados integrantes de -Sala de
Descongestion No. 4- de la Sala de Casacion Laboral que resultaba necesaria la
modificacion de la linea jurisprudencial en materia de eficacia del traslado de
régimen pensional, con el fin de introducir como factor de definicion la tesis de
los llamados «actos de relacionamiento», debieron abstenerse de emitir sentencia
v, en su lugar, surtir el trdmite previsto en el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016.
De esta manera, se advierte también estructurado un defecto orgdnico, que torna
viable la concesion del amparo constitucional.”

Bajo tal orientacién, entratdndose de la ineficacia del traslado, como ya se
anotd, no resulta relevante los traslados efectuados por el afiliado dentro del

mismo régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia, el traslado, por parte de PORVENIR, como actual
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliada la actora, del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos
de administracion y porcentajes correspondientes a invalidez y sobrevivientes
(comisiones) y la activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con
prestacion definida, de tal manera se revocara la decision de primer grado en

este aspecto

Conviene anotar igualmente, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen
de prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho
pensional, pues es suficiente indicar en este punto, no se esta avalando el
transito de un régimen a otro sino que se esta declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de
ahorro individual, lo que conlleva a retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan

existir en la cuenta de ahorro individual de la demandante.
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Advirtiendose a Colpensiones en cuanto al principio de la sostenibilidad
financiera la Maxima Corporaciéon ha expresado que las decisiones de
declaratoria de ineficacia no lesionan “el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar
los fondos privados accionados a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del regimen de
prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.” (Sentencia SL2877, rad. 78667 del 29 de
julio del 2020).

Asimismo, advierte la Sala, los relacionado con los gastos de administracion y
el porcentaje dirigido a financiar las prestaciones por invalidez y sobrevivencia,
resulta que estos surgen como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al
declararse la ineficacia del traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin
fundamento, pues lo que ocurre es que la situacion de afiliacion de la actora
vuelve a su estado inicial es decir es como si dichos gastos no se hubiesen
generado, razon por la cual es procedente la remision de la totalidad de los
saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la demandante
a Colpensiones (actual administradora del RPM), incluyendo las sumas de
gastos de administracion. Asi fue consignado en sentencia de la CSJ Sala
Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8 septiembre
2008, radicado 31989, donde se dijo:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de
manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al
momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa
de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el
cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del
derecho laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido
que la nulidad del contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su
remuneracion;, o que en materia de seguridad social, en el laboral
administrativo, segiin el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de
restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[.]

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 financiacion de la pension de vejez, ya por
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pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el
efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el
actor antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que
no debe asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en
el pago integro del derecho pensional, obligaciones por las que solo ha de
responder a partir de cudndo le sean trasladados los recursos para financiar la
deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril

de 2019, se expuso:

“Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que
debe declararse la ineficacia de la dfiliacion de la demandante al sistema
pensional de ahorro individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que
se encontraban, es decir, como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como
consecuencia, que la actora jamds perdio el régimen de transicion previsto en
el articulo 36 de la Ley 100/93, y de igual forma, que el Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto
la Sala, pudiéndose traer a colacion las sentencias CSJ SLI17595-2017 y
CSJSL4989-2018, donde se rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)".

Frente a esta tematica, debe anotarse igualmente, el deber de devolver las
cuotas de administracion incumbe a todas las administradoras del régimen de
ahorro individual en la que estuvo afiliada la demandante, por virtud del
restablecimiento de las cosas a su estado inicial. Asi lo consider6 el érgano de

cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-2877 de 2020 en la cual sostuvo:

“(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual
a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y atin en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razon al actor en
cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo
1748 del Codigo Civil. En_consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores
que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.”

En lo que ataie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES
(Paginas 343 y 344, archivo “01 - 2019-628-00.pdf”, expediente digital) y las
demas demandadas’, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en

la ya mencionada sentencia SL 1689 de 2019, el reconocimiento de un estado

7 Se tuvo por contestada la demanda en auto del 15 de septiembre de 2021, archivo 11, expediente
digital
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juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaraciéon de ineficacia del
traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que
ademas esta intimamente relacionado con el derecho pensional, razon
suficiente para declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por
la encartada, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas
frente a esta tematica. Es de anotar en este punto, dado que la pretension
principal, esto es la ineficacia del traslado, no se encuentra afectada con el
fendmeno prescriptivo, las consecuencias derivadas de dicha declaratoria
sobre el acto juridico de traslado deben correr la misma suerte de
imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a la devolucién de gastos de
administracién y demas restituciones, por ser accesorios a la ineficacia del acto
juridico, tampoco se encuentran afectadas por la prescripcion, haciendo

inoperante el fenomeno extintivo frente a las mismas.

Sobre esto ultimo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 2611, Radicacion N° 67972 del 1° de julio de 2020, ha
senalado que las consecuencias que deriven de la declaratoria de ineficacia,
tales como la devolucién de los gastos de administracién y demas restituciones,
hace inoperante dicho fendmeno extintivo frente a los mismos. Puntualmente

dijo esa Corporacion:

“...recientemente, en la sentencia CSJ SLI1421-2019, tuvo la oportunidad de
pronunciarse al respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y la
seguridad social, las disposiciones que gobiernan la extincion de la accion son los
articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, que consagran un periodo trienal para que
opere ese fenomeno, sin embargo, se adujo que tal normativa no resulta aplicable a los
casos de ineficacia del traslado, por cuanto se trata de una pretension de cardcter
declarativa, que es precisamente lo que sucede en el sub examine, en la aludida
providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincion
de la accion, son los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del dfiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal

fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenomeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a demostrar
su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a
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consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho economico no susceptible de extincion por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la ineficacia
de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro individual, debiendo
retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban antes de ocurrir este, es decir,
como si ello no se hubiera producido, (...)” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Establecido lo anterior, en virtud de la ineficacia del traslado, e iterando que la
actora es beneficiaria del régimen de transicién, conforme se expuso desde el
inicio de esta providencia, seria del caso por esa via adentrarnos al estudio del
derecho pensional solicitado, no obstante, teniendo en cuenta que de acuerdo
a la historia laboral emitida por PORVENIR (paginas 32 a 40, archivo 06,
expediente administrativo) la ultima cotizacién efectuada fue como empleada
de la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, y por ende ostentaba la
calidad de empleada publica®, pese a que la pretendida nulidad y/o ineficacia
de un acto juridico, como es el traslado de régimen pensional al RAIS mediante
la afiliacion a una AFP de caracter privado, si era competencia de esta
jurisdiccién, no ocurre lo mismo frente a la reclamacién de reconocimiento del
derecho pensional, la cual, en los términos del numeral 4 del articulo 104 del
C.P.A.C.A, debera se reclamada ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, debiendo declararse la Sala incompetente para solventar la

discusion de fondo frente a la misma.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion,
conforme las motivaciones que preceden, se revocara la decision de primer
grado para en su lugar declarar la Ineficacia del traslado de régimen pensional
de la accionante, ordenando a la demandada PORVENIR, efectuar el traslado
del saldo que se encuentre en la cuenta de ahorro de la demandante, para que
Colpensiones reciba dichas sumas y la tenga como afiliada. Ademas se
dispondra que ambas administradoras de fondos de pensiones (PORVENIR y
COLFONDOQOS) devuelvan a COLPENSIONES los gastos de administraciéon

que hubieren recibido con motivo de la afiliacion de la actora.

SIN COSTAS en esta instancia, las de primera instancia a cargo de las
demandadas PORVENIR y COLFONDOS.

8 Segtin la certificacion expedida por la Procuraduria, la demandante se encontraba vinculada en calidad
de PROCURADORA 4 JUDICIAL Il PENAL DE BOGOTA, desde el 1 de octubre de 2009 (pdgina
146, archivo 01, expediente digital).
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En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

REVOCAR la sentencia proferida por el Juez 35 Laboral del Circuito de Bogota,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, y en su

lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR I|a INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen
pensional efectuado por la sefiora VIANEY EULALIA ROLDAN ROJAS el 12
de febrero de 1998, con fecha de efectividad 01 de abril de 1998, al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad y en consecuencia para todos los efectos
se tendra que la demandante se encuentra validamente afiliada al régimen de
Prima Media con Prestacion definida, administrado por COLPENSIONES.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE

PRESCRIPCION, conforme a las consideraciones expuestas.

TERCERO: CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A., como actual
administradora de la cuenta de ahorro individual de la demandante, a trasladar
a COLPENSIONES el saldo que se encuentre en la cuenta de ahorro individual
de la actora con sus respectivos rendimientos y sumas descontadas por
concepto de cuotas de administracidon y el porcentaje dirigido a financiar las

prestaciones por invalidez y sobrevivencia.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir los saldos trasladados de
la AFP PORVENIR, a favor de la accionante, teniéndola validamente afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia

laboral.

QUINTO: CONDENAR a COLFONDOS a retornar a COLPENSIONES las
sumas descontadas por concepto de gastos de administracion y el porcentaje
dirigido a financiar las prestaciones por invalidez y sobrevivencia, que fueron
descontados durante el interregno en que estuvo vigente la afiliacion de la
demandante con esa entidad, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.
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SEXTO: DECLARAR LA FALTA DE COMPETENCIA, frente a la pretension

de reconocimiento pensional, por lo expuesto en la parte motiva.

SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia, las de primer grado se revocan y
quedan a cargo de las demandadas PORVENIR y COLFONDOS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3aped Manimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Rﬁksgmbm?ho VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segtn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR OLGA ALEXANDRA
CUFINO DUENAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y PROTECCION S.A (RAD. 35 2021 00015 01)

Bogota D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada CINDY BRILLITH BAUTISTA
CARDENAS como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los
términos y para los efectos del poder conferido en sustitucion por CLAUDIA LILIANA
VELA en su calidad de representante legal de la firma CAL & NAF ABOGADOS
S.A.S, el cual fue remitido a esta Corporacion mediante correo del 11 de noviembre

de los corrientes (folio6 a7y 9).

Dicapi3abed Monimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por las partes (folios 3a 5, 10 a 12 y 13 a 16), el Magistrado Ponente en
asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, con
fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del
2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por PROTECCION S.A y COLPENSIONES, asi
como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, contra la sentencia

proferida por el Juez Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota D.C, el
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pasado 23 de septiembre de 2021 (Audiencia virtual concentrada Arts. 77 y 80 del
C.P.T. yla S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft Teams, récord 47:42
“35. AUDIENCIA RAD. 2021-00015-20210923 _160638- Grabacion de la reunion”,

expediente digital), en la que se resolvié:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por OLGA
ALEXANDRA CUFINO DUENAS, al régimen de Ahorro Individual con
PROTECCION., y como  consecuencia se ordene a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES —todos los
aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus
rendimientos.

SEGUNDO: SE CONDENA a la AFP PROTECCION a pagar con su propio
peculio la disminucion en el capital de financiacion de la pension de la actora por los
gastos de administracion, conforme al tiempo que éste permanecio afiliada en este
fondo, tal como se advirtio en la parte motiva.

TERCERO: SE CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES a volver a afiliar a OLGA ALEXANDRA CUFINO DUENAS al régimen
de prima media con prestacion definida y recibir todos sus aportes (sic), todos

los aportes que ésta hubiese efectuado a la administradora de pensiones y
cesantias PROTECCION.

CUARTO: SE CONDENA en COSTAS a PROTECCION S.A., por lo tanto,
sefialamos como agencias en derecho a su cargo $2.000.000 de pesos, que se
incluye en la liquidacion de costas. Sin costas para COLPENSIONES.

QUINTO: En caso de apelarse la decision (sic) de no ser apelada la decision se remite
al Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral para que se estudie en consulta.”

Inconforme con la decision los apoderados judiciales de las demandadas la

apelaron.

En primer lugar, PROTECCION solicitd se revoque parcialmente la sentencia
respecto frente a la condena de retornar las comisiones de administraciéon en tanto
la deduccién del dinero de la cuenta de ahorro individual de la demandante, se
realizé a raiz de de una disposicion legal, valida, exequible, aplicable y vigente.
Ademas, alega, son comisiones ya pagadas y causadas durante la administracion

de los dineros de la cuenta de la actora.

En esa misma linea, advierte, en el caso hipotético de que se ordene la devolucién
de dichos conceptos con destino a COLPENSIONES, no debe proceder el traslado
de los aportes junto con los rendimientos generados. Lo anterior, debido que al

declararse la nulidad o ineficacia, la consecuencia juridica es que las cosas vuelvan
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a su estado anterior. En consecuencia, dice, solo habria lugar al traslado de los
aportes sin los rendimientos generados u otro emolumento' (Audiencia virtual
concentrada Arts. 77 y 80 del C.P.T. y la S.S., realizada a través de la plataforma
Microsoft Teams, récord 50:00 “35. AUDIENCIA RAD. 2021-00015-
20210923 _160638- Grabacion de la reunion™, expediente digital).

A su turno COLPENSIONES, alega no tener nada que ver con la afiliacion de la
demandante, ni antes ni después, por ello, enfatiza en la descapitalizacion del
sistema general de pensiones que viene sufriendo como consecuencia de este tipo
de fallos, en los cuales se ha permitido que las personas inmersas en la prohibicion
legal y aquellas que no han financiado el RPM puedan retornar. Frente a ello,
ademas, refiere, este régimen se administra con recursos del erario publico y los
aportes efectuados por los afiliados, distinto a lo que ocurre el RAIS, y adiciona, la
afectacion se produce ante la inexistencia de un calculo de rentabilidad que
determine que los fondos efectivamente alcanzan para cubrir las pensiones de las
personas a quienes se ordena su traslado, de alli que exista una prohibicién legal

para ello.

Agrega, la demandante ha obtenido beneficios en el régimen de ahorro individual,
por lo que no es dable retornar ademas de los aportes, los rendimientos, cuotas de
administracién, porque estas ultimas son propias de la gestion realizada por los
fondos, precisando, si la actora hubiera estado afiliada al RPM, no tendria derecho
a este tipo de rubros, toda vez que la caracteristica principal de estos procesos es
regresar la afiliacion al estado inicial, no contaria con estos montos sino solamente

los aportes.

! Gracias sefior juez me permito interponer recurso de apelacion de manera parcial ante el Honorable Tribunal
Sala Laboral en lo que tiene que ver con las comisiones de administracion y lo expongo de la siguiente manera.
La deduccion del dinero de la cuenta de ahorro individual de la demandante por este concepto se realizé como
consecuencia de una disposicion legal, vdlida, exequible, aplicable y vigente y se trata de comisiones ya
pagadas y causadas durante la administracion de los dineros de su cuenta de ahorro individual, en el hipotético
caso en que se asuma que PROTECCION no realizé su gestion de administracion y se ordene la devolucion de
estos conceptos a COLPENSIONES no debe proceder entonces el traslado de los aportes de la demandante
con todos los rendimientos financieros generados, porque en caso que se declare la nulidad o ineficacia de la
afiliacion la consecuencia juridica es que las cosas vuelvan al estado anterior y esto se generaron producto
de una gestion y una buena administracion, por lo que en ese sentido solo habria lugar a que se trasladaran
los aportes, pero sin los rendimientos generados y sin ningtin otro emolumento que se hayan podido causar, se
debe tener en cuenta que son descuentos realizados conforme a la ley y como contraprestacion a una buena
gestion de administracion como lo es legalmente permitido con cualquier entidad financiera. Dejo asi sentado
mi recurso de apelacion. Muchas gracias”.
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Finalmente, solicita a este Tribunal se abstenga de imponerle costas en esta
instancia? (Audiencia virtual concentrada Arts. 77 y 80 del C.P.T. y la S.S., realizada
a través de la plataforma Microsoft Teams, récord 51:24 “35. AUDIENCIA RAD.
2021-00015-20210923 _160638- Grabacion de la reunion™, expediente digital)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

2 “Gracias su sefioria, también deseo interponer recurso de apelacion en esta instancia para que sea el
Honorable Tribunal Superior de Bogotd en su Sala Laboral quien se sirva revocar las condenas impuestas a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES ratificandome en lo consignado
en la contestacion de la demanda y en lo esbozado en los alegaciones finales, centrdndome principalmente que
mi representada nada tuvo que ver en la afiliacion acd realizada con la demandante y tampoco estd la hizo
parte ni antes, ni durante, ni después de la afiliacion, tal cual quedo esbozado en el interrogatorio de parte
surtido hoy dentro del despacho con la AFP PROTECCION, y es que he decido céntrame justamente en la
descapitalizacion del sistema general de pensiones que se viene presentado con estos fallos, que han
determinado o han permitido que las personas que se encuentren dentro de la prohibicion legal y que no
financiaron el sistema que administra COLPENSIONES, que si bien no es propio valga la redundancia,
administra recursos que si hacen parte del erario puiblico, y que al ser un fondo comiin el cual administra
estos fondos de una manera muy diferente al régimen de ahorro individual con solidaridad, pues esto es de
publico conocimiento, que la manera en que se administran en un régimen y otro es completamente diferente,
pues nosotros como fondo comiin no contamos sino solamente con los aportes de las personas o de los afilados.
Ha de decirse que como estd establecido la aqui demandante se ha beneficiado del régimen de ahorro
individual con solidaridad y estos tipos de traslados permiten que las personas se beneficien tanto de un
régimen como de otro, en el sentido de que tal cual quedo establecido en el fallo de instancia, se ordena retornar
no solamente los aportes, sino los rendimientos, cuotas de administracion que son propias de la gestion de los
fondos y todo el capital que pues estd depositado en la cuenta de la afiliada, que si en el momento hubiese
estado afiliada en el régimen de prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES no
tendria este tipo de rubros y si la caracteristica principal de estos procesos es regresar las afiliacion al estado
inicial, pues no contaria con estos montos sino solamente los aportes.

Su sefioria y Honorables magistrados que desde ya que mi representada se estd viendo damnificada de estos
fallos, porque al no existir ningtin cdlculo de rentabilidad que determine que los fondos efectivamente alcanzan
para cubrir las pensiones de las personas que ordena los traslados, se estd generando un déficit porque este
fondo no alcanza a cubrir y si pues se estd viendo damnificadas las personas que dia a dia contribuyen al
sistema. Para este entendido su sefioria y de manera respetuosa (inaudible) la sentencia C1024 del 2004 que
a su vez se reprodujo en la sentencia C062 del aiio 2000, solamente una parte respecto de la sostenibilidad
financiera que reza lo siguiente:

“Desde esta perspectiva si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente realizadas en la vida
laboral de los afiliados, para que una vez cumplido con los requisitos de edad y numero de semanas pueda
obtener una pension minima, independientemente de las sumas (inaudible) una persona proxima a la edad de
pensionarse se beneficiaria de las cotizaciones de los demds, resulta contario al concepto constitucional de
equidad establecida en el articulo 95 de la Constitucion Politica, sino también al principio de eficiencia
pensional cuyo propdsito consiste en obtener la mejor utilizacion economica de los recursos administrados y
financieros disponibles para el reconocimiento y pago de una forma adecuada, oportuna, y suficiente de los
beneficios a que da derecho la seguridad social”

Y es en este entendido Honorables magistrados y su sefioria que queda claro que si una persona no ha cotizado
al sistema que se encuentra dentro de esta prohibicion legal que lo que busca es brindarle esa financiabilidad
al sistema y esta sostenibilidad al sistema financiero pues permitir que se traslade estd yendo en contra no solo
de la legislacion sino que esta (inaudible) todo el sistema que administra COLPENSIONES.

En este sentido su seiioria y Honorables magistrados solicito se sirvan revocar el fallo que es proferido por el
despacho y que de manera respetuosa se ha presentado el recurso y solicito de la misma manera se sirvan
absolver a mi representada de las costas y agencias en derecho de segunda instancia, tal cual ha quedado
establecido en primera instancia y de acuerdo a la sentencia proferida por el despacho, en razon en que nada
tuvo que ver dentro de este negocio juridico suscrito entre las partes. Muchas gracias su sefioria.”
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Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Pagina 2 archivo “01 —
DEMANDA_14_1_202115_51_49”, expediente digital) las cuales encuentran
fundamento en los hechos expuestos en el acapite respectivo (paginas 1y 2
ibidem), aspirando se declare la nulidad o ineficacia del traslado realizado del ISS
hoy COLPENSIONES a PROTECCION S.A, por no recibir ninguna informacion o
asesoria clara y precisa de parte de la AFP sobre los beneficios y consecuencias
de realizar dicho transito. En consecuencia se ordene a PROTECCION, trasladar
los aportes en pensiones por ella realizados, tales como cotizaciones, gastos de
representacion, bonos, aportes adicionales con todos sus frutos e intereses., y a
COLPENSIONES a validar los mismos e incorporarlos en su historia laboral.
Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones, por
cuanto se declaro la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la
actora a PROTECCION, ordenando a esta Ultimo devolver a COLPENSIONES
todos los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con
sus rendimientos. Ademas, condend a la AFP a pagar con su propio patrimonio la
disminucion en el capital de financiamiento de la pensién de la demandante por los
gastos de administracién, conforme al tiempo que ésta permanecio afiliada en
dicho fondo privado. Ademas, ordené a COLPENSIONES afiliar a la actora en el
RPM y recibir todos los aportes trasladados por la AFP. Lo anterior tras considerar
que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de
Justicia, la demandada PROTECCION S.A, con quien se efectud el traslado de
régimen pensional, no logré acreditar el cumplimiento del deber de informacion que

le incumbia para con la demandante al momento del traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales
puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios
para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789
de 20023

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
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Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 23 de diciembre de
1969 (Pagina 1, archivo “05 —ANEXOS_14 1 2021 15 53 12.pdf’, expediente
digital) por lo que la edad de 57 afios, los cumplira el mismo dia y mes del afio 2026,
procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada ante
COLPENSIONES el 10 de agosto de 2020 (Paginas 75 a 78, ibidem) esto es,
cuando ya le faltaban menos de diez afios para adquirir el derecho pensional, y de
otra parte, no contaba con 15 afos de servicios para la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, contaba apenas con 0,86 semanas entre las cotizadas al
sistema que corresponden 6 dias (Paginas 58 y &9, archivo “05 -
ANEXOS 14 1 2021 15 53 12.pdf’,expediente digital), por lo que no se
encontraba en la excepcién prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar

al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media, la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso acaecio el 5 de abril de 1999 con fecha de efectividad a partir del 01 de
junio de 1999 (P&ginas 33 y 35 archivo “14-OLGA ALEXANDRA CUFINO
DUENAS.pdf’, expediente digital), por afiliacion que hiciera a PROTECCION,
especificamente conforme a la informacion consignada en el reporte SIAFP,

expedida por ASOFONDOS y el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracién y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autébnoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal

informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe

que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003,
en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 aios, y que: “Después de un (1)
ario de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 aiios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 ™.
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conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta jurisdiccidon, ha entendido que la expresion ‘libre y voluntaria”
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone

necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, enseio:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el
juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia mdxima.
Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos
(prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de
la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas
reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los
minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen
de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello
no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que
se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la
perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es
decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego,
determinar las consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese
contrato de aseguramiento goza de plena validez” (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,

retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
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jamas, es decir, con ineficacia ex tunc?, en los términos del articulo 1746 del Codigo
Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita regule los

efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo
a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de
aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza
de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las
especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras
necesarias, titiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los casos fortuitos,
y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segiin las reglas
generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de
ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban
hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en
tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda
vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo
rompio tal providencia.”

Frente a este respecto ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de 2021
tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del deber
de informacion debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a

sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio

“l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia
del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen piiblico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostro un vicio del consentimiento en la modalidad
de error, fuerza o dolo.

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su
sentir, el «acto no existio y no puede causar ningiin tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como
comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos pensionales
de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus
rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y hacer los ajustes
pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de continuidad; esto es,
«como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico
a la dfiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por consiguiente, 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).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previo un
camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que
«cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en
su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la
misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamds» (SC3201-2018). |

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion
del derecho a la dfiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
Jjuridica que impida o atente 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 efectoy.

Si esto es claro, 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 (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y
especialmente la CSJ SL4360-2019) .

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de

Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
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procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando
ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen, el manejo de los recursos
en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las implicaciones
que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de la

carga _dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como 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 mas activo al proporcionar la informacion, 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

10
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claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafo no solo 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 de la actora al fondo accionado PROTECCION.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral, expuesto
entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de

2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas recientemente en

> “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de transicion que
establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor
una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior
régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION
DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de
$900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pensién en el “REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de 31.580.465, calculos que efectuo el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de cotizaciones
también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a
cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un dfiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva
su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los Fondos Privados
de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar su pension de vejez,
ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econdomica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de
una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de
tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para quien como el actor,
en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la pension, era
el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds afios de trabajo, redimible
a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante
cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del

11
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retiro programado con un monto posible y que en ningtin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que
ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de
los sesenta arios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos pensionales
en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia que no se le hizo saber por parte
de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que
evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segiin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion
de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana
en caso de muerte prematura.

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

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas 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 informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

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

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

“Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de

informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion
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las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de
mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de 2019,

los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion
veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le
corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion
contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes
tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no

era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

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

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iiltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes
las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad
del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso automdtico al régimen de prima con
prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
dfiliacion 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en

cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion
S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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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 cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mds ain, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, 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 (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita
el suministro de informacién en los términos aqui referidos, pues en manera alguna
se evidencia en el plenario que se le informd sobre las condiciones pensionales en

el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante® no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limitd a indicar que los asesores le
dijeron que el ISS se iba a acabar, sin que se le advirtiera sobre los rendimientos,

requisitos para pensionarse, entre otras especificidades del RAIS.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccién del régimen plasmado en el formulario de
afiliacion a PROTECCION (Pé&gina 35 archivo “14 — OLGA ALEXANDRA CUFINO
DUENAS.pdf’, expediente digital), este no constituyen en manera alguna medio
probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporcioné la informacion
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal
como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados
por la demandada (sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo

¢ Audiencia virtual concentrada Arts. 77 y 80 C.P.T y la S.S., realizada a través de la plataforma Microsoft
Teams récord 13:02, 35. AUDIENCIA RAD. 2021-00015-20210923_160638- Grabacion de la reunion””,
expediente digital
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caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad substantiam actus, pues
la afiliacion y el deber de informacion que acarrea consigo dicho acto juridico es
susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccion, que se

advierten ausentes en el plenario.

Respecto al comunicado de prensa (paginas 55 a 57 archivo “14 — OLGA
ALEXANDRA CUFINO DUENAS.pdf’, expediente digital), es de anotarse, la
transcripcion de normas legales alli consignadas no suple el deber de informacion
idonea referido a lo largo de este proveido, pues lo que alli se lee es la cita de
normas relacionadas con la posibilidad de traslado, siendo el tema aqui en discusion

absolutamente distinto a la oportunidad del traslado entre regimenes.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible
y oportuna informacién sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de
prima media con prestacién definida y sus posibles consecuencias futuras. No
obstante, esa administradora -PROTECCION - no logré demostrar, como era su
deber, que suministré6 a la convocante una informacién de tales caracteristicas,
porque, aun cuando en la contestacién de la demanda afirmé que proporciond la
adecuada y completa ilustracion a la demandante al momento de trasladarse, el
medio de conviccién en que soportd su defensa fue el formulario de afiliacion al que
se hizo mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision

de vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, para la época de traslado estaba vigente el
deber de informacion, porque este existe desde la misma creacién de las
administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y tal como se dej6 sentado de manera precedente, ha
explicado de forma detallada y reiterada que desde la implementacion del Sistema
Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende de los fondos privados se
establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados en
forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los
dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones

informadas.
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Asi por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefio un sistema
complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion
de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el
RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio piiblico esencial, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo
97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacioén 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por
capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de
los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.
La actividad de explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del
interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio ptblico.
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Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley
les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacitn
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos v
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada uno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
maodificade por el articule 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales y  autonomia
personal . ]
Deber de | Articule 3.°, literal ¢} de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
L tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con  lo  anterior, lleva
informacién, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el aio 1999 cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futura afiliada sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PROTECCION

omitié en el momento del traslado de régimen (05 de abril de 1999, efectivo el 01

de junio de 1999), el deber de informacion para con la promotora del juicio, en los
términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacién de indicar
las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al
régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sefialado en la
sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del
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régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de

esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no sea beneficiaria
del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen
relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se trasladd de
régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente y, en
consecuencia, el traslado por parte de PROTECCION como actual administradora
de pensiones a la que se encuentra afiliada la actora, del saldo existente en la
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos de administracion y
porcentajes correspondientes a invalidez y sobrevivientes (comisiones) y la
activacién de su afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida, de
tal manera se confirmara la decisidén de primer grado en este aspecto, aclarando en
este punto y para resolver la apelacion de COLPENSIONES, aunque esta entidad
no intervino de manera directa en el acto juridico de traslado, no puede perderse de
vista que en la actualidad dentro de la estructura del sistema de pensiones es la
unica entidad administradora del régimen de prima media con prestacion definida,
siendo de contera la llamada a recibir nuevamente a la demandante como su

afiliada.

Conviene anotar igualmente, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen de
prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues
es suficiente indicar en este punto, no se esta avalando el transito de un régimen a
otro sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja
sin efectos la afiliaciéon o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva a
retornar al régimen de prima media con prestacién definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

Asimismo, advierte la Sala, en relacion con los argumentos de apelacion de la
demandada PROTECCION, relacionados con los gastos de administracion, resulta
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que estos surgen como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse
la ineficacia del traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin fundamento,
pues lo que ocurre es que la situacién de afiliacion de la actora vuelve a su estado
inicial es decir es como si dichos gastos no se hubiesen generado, razén por la cual
es procedente la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual de la demandante a Colpensiones (actual

administradora del RPM), incluyendo las sumas de gastos de administracion.

Asi fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del

2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado 31989, en la que se discurrio:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera
que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento en que
se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa de las prestaciones
que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter tutelar y preservar
situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral ora en el de la seguridad
social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de trabajo, no priva
al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad social,
en el laboral administrativo, segiin el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de
restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[..]

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 financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a
la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por
el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a partir de cudndo le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad
aqui demandada.”
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Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril de

2019, se expuso:

“Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de
ahorro individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban,
es decir, como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, que la
actora jamds perdio el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100/93, y de igual forma, que el Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.
deba devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, como en
oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacion las
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSISL4989-2018, donde se rememoro la CSJ SL, 8
sep. 2008, rad. 31989 (...)".

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES
(Paginas 20 y 30 archivo “16-11001310503520210001500 CONTESTACION.pdf?,
expediente digital)” —entidad a favor de quien se surte la Consulta-, basta con indicar
que, conforme el criterio senalado en la ya mencionada sentencia SL-1689 de 2019,
el reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la
declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime
teniendo en cuenta que ademas esta intimamente relacionado con el derecho
pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcion de prescripcion
propuesta por las encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las

sentencias citadas frente a esta tematica.

Es de anotar en este punto, dado que la pretension principal, esto es la ineficacia
del traslado, no se encuentra afectada con el fendmeno prescriptivo, las
consecuencias derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de traslado
deben correr la misma suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a la
devolucion de gastos de administracién y demas restituciones, por ser accesorios a

la ineficacia del acto juridico, tampoco se encuentran afectadas por la prescripcion.

Sobre esto ultimo, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2611, Radicacion N° 67972 del 1° de julio de 2020, sefal6é que las
consecuencias que deriven de la declaratoria de ineficacia, tales como la
devolucion de los gastos de administracion y demas restituciones, hace inoperante

dicho fenédmeno extintivo frente a los mismos. Puntualmente dijo esa Corporacion:

7 Se tuvo por contestada la demanda en auto del 15 de septiembre de 2021 (archivo “24. 2021-00015 TIENE
POR CONTESTADA y FIJA FECHA D6 Jn.pdf2, expediente digital).
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“...recientemente, en la sentencia CSJ SLI1421-2019, tuvo la oportunidad de
pronunciarse al respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y la
seguridad social, las disposiciones que gobiernan la extincion de la accion son los
articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, que consagran un periodo trienal para que
opere ese fenémeno; sin embargo, se adujo que tal normativa no resulta aplicable a
los casos de ineficacia del traslado, por cuanto se trata de una pretension de cardcter
declarativa, que es precisamente lo que sucede en el sub examine, en la aludida
providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el dmbito del Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincion de la
accion, son los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, normativa en virtud de la cual opera el
termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado desde la exigibilidad
de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda
vez que las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y
sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la medida en que
se relacionan con el deber de examinar la expectativa del afiliado a fin de recuperar
el régimen de prima media con prestacion definida, y en tal virtud acceder al
reconocimiento de la prestacion pensional, previo cumplimiento de los presupuestos
legales establecidos para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad
del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos del articulo 48
de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter declarativo que ostenta la pretension
inicial, en si misma, acaecimiento ultimo frente al que ademds no resulta dable alegar
el fenomeno advertido, en tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se
hayan encaminados a demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que
a su vez da lugar a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la
posibilidad del disfrute de un derecho econdmico no susceptible de extincion por el
trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la ineficacia
de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro individual, debiendo
retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban antes de ocurrir este, es decir,
como si ello no se hubiera producido, (...)” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Agotada la competencia de la Sala habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacién, conforme las motivaciones
que preceden, se confirmara la decisiéon de primer grado de conformidad con las

precisiones senaladas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez Treinta y Cinco (35)
Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las motivaciones

precedentemente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3abed Manimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

‘REFAELA'\AOI}(ENO VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Firmas escaneadas segtn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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