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Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos
(2022).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STP8053-2021 y de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto n.° 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que integraban
la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota D.C., con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declarara la nulidad de la
afiliacion efectuada por la demandante, en el mes de febrero de 1998,

del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
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Ahorro Individual con Solidaridad; como consecuencia de dicha
declaratoria, se ordene a PORVENIR S.A. a retornar las cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos
los frutos, intereses y rendimientos que se hubieren causado, al
R.P.M., administrado por COLPENSIONES S.A. y que se ordenara a

la misma aceptar el traslado.

Consecuencialmente, que se condenara al pago de las costas
procesales a las demandadas, y que se aplicara las facultades extra y

ultra petita.

Para el efecto, manifesté que nacio el 20 de mayo de 1966, que
estuvo afiliada al extinto [.S.S. desde el 1.° de abril de 1997 hasta el
30 de junio de 1997, donde acumulo en el R.P.M. 10.71 semanas
cotizadas, que a mediados de febrero de 1998, el asesor de la A.F.P.
PORVENIR S.A. a través de promesas y enganos logré6 que la
demandante efectuara el traslado de régimen, al viciarse su
consentimiento; senald, que entre las fechas de febrero de 1998 a
julio de 2018, posee un total de 1.004 semanas cotizadas en el
R.A.L.S., acumulandose un total de 1014.71 semanas cotizadas en los

dos regimenes.

Indic6, que COLPENSIONES mediante oficio del 1.° de
septiembre de 2016, rechazo su solicitud de retorno al R.P.M.; que el
31 de agosto de 2018, radico derecho de peticion ante PORVENIR
S.A.; solicité nuevamente su retorno al R.P.M. el 3 de septiembre de
2018, quien dio respuesta a dicha solicitud comunicandole a la parte
actora toda vez que los registros no podian ser anulados por ningun
fondo de pension, salvo que exista una orden de autoridad
competente; asi mismo, el 31 de agosto de 2018, mediante radicado
n.°2018_10817194, presentd6  derecho de  peticion ante
COLPENSIONES S.A., a fin de que se declarara la nulidad del traslado
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del R.P.M al R.A.I.S.; COLPENSIONES S.A. dio contestacion el mismo
31 de agosto de 2018, mediante oficio BZ2018 10800051-2669038,
quien manifesté que no era posible realizar la nulidad del traslado,
ya que esta solo procede cuando presuntamente se cometio falsedad
en el formulario de afiliacion o el empleador lo afili6 sin su

consentimiento.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 1. ° de marzo de 2019, ordenandose

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que el traslado que
efectud la demandante en 1998 a la fecha, tiene plena validez, y que
la nulidad de dicho contrato debera probarse en el curso del proceso
judicial; senalo ademas, que al contar la accionante con 50 anos de

edad no cumple con el requisito para acceder al traslado pretendido.

Asevero, que la accionante no tiene derecho a una pension bajo
el régimen de transicion, puesto que no se demuestra en el proceso
que tenga 15 o mas anos cotizados a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo n.° 01 de 2005. Propuso como excepciones la de
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo
no debido y no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios (f.° 92 a 101).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., también se opuso a
las pretensiones de la actora, alegd en su favor, que el traslado de

régimen efectuado por la demandante se hizo bajo las
3
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estipulaciones vigentes establecidas para la época, y en la cual no
se exigia que se diera una informacion acerca de uno y otro régimen,
e indico que la parte actora no prueba algun tipo de omision o

engano.

Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa, inexistencia de algun vicio del
consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de

vinculacion al fondo de pensiones, y debida asesoria (f.° 114 a 119).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 7 de noviembre de 2019, declar6 la ineficacia de la afiliacion de la
demandante al R.A.L.S., que en su caso administra PORVENIR S.A.,
para tenerlo como validamente afiliado a COLPENSIONES S.A;
conden6 a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES S.A. el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual del actor con sus
correspondientes rendimientos; ordeno a COLPENSIONES S.A. a
aceptar el traslado del demandante al R.P.M.; condené en costas a
PORVENIR S.A., y concedio recurso de apelacion a las demandadas,

y el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES S.A.

Para fundamentar su decision, senalé que en la proyeccion
pensional, visible a folio 42 del plenario, realizada por PORVENIR
S.A., se evidencia un perjuicio ostensible, ya que con los capitales que
maneja el fondo demandado, ni, aunque la demandante tuviere 61
anos de edad y se le sumaran las semanas cotizadas al R.P.M., le

alcanzaria para obtener una pension si quiera minima.
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Agrego, que de acuerdo a los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia son las entidades de seguridad social las que
deben garantizar que existid una decision informada, autonoma,
consciente y verificable para que el afiliado pueda entender tanto los
riesgos del traslado como los beneficios del régimen al que se

traslada.

Igualmente, indicé que no existe ningun medio de prueba que
demuestre cual fue la informacion que se le brindé a la demandante
sobre las ventajas y desventajas de cada régimen, por ende, no logro
demostrar que cumplié con su deber de brindar informacion veraz,

completa y oportuna.

IV. RECURSOS DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion
para que fuera revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifesto, que segun lo indicado en el interrogatorio de
parte de la demandante, esta dijo que efectuo la afiliacion con el fin
de formalizar su contrato de trabajo, lo que evidencia que dicha
afiliacion se hizo de manera libre y voluntaria; y finalmente adujo,
que la norma vigente en la época en que la accionante realizo su
traslado estableci6 como Unico requisito para entender como valida
una afiliacion era el formulario de afiliacion, y por este motivo, solo

se allego tal formulario.

Por su parte, la demandada COLPENSIONES S.A., expreso en
su recurso, que en la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional se senala quien tiene la carga de demostrar las
circunstancias a las que se hacen alusion en el proceso, y por esto,
dicha obligacion no puede estar en cabeza unicamente de las A.F.P.,

maxime, si evidencia que la demandante tenia facultades para
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obtener las documentaciones requeridas, y no solo disponer de la

carga probatoria a la A.F.P.

Enseno, que se vulneran los principios de seguridad juridica y
principios economicos, toda vez que COLPENSIONES S.A. debe
asumir las cargas impositivas futuras, y todos los tramites
pensionales de los cuales no se tiene ni una proyeccion pensional,
mas aun, si se tiene en cuenta que la actora no realizo lo aportes que
normalmente efectia un afiliado para poder acceder a las
prestaciones sociales que son pagadas por parte de COLPENSIONES
S.A.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente; en los términos establecidos en la
sentencia STL8053-2021, de la Sala de Casacion Penal, mediante la
cual se dejo sin efectos la sentencia proferida el 29 de septiembre de
2020, por esta Corporacion, y se ordeno dictar una nueva decision de

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

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacion Laboral del

Tribunal de Cierre de esta jurisdiccion, actuando como sentenciador

constitucional, hizo referencia a las providencias CSJ STP12082-

2019, CSJ STP17447, CSJ SL 31989, CSJ SL 31314, CSJ SL
33083, CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL4426-2019 y esgrimié en sus
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consideraciones, que para dilucidar el asunto bajo examen se deben

acoger los siguientes razonamientos:

«...) [N]o es cierto que la jurisprudencia sélo conceda la viabilidad de
decretar la nulidad del traslado cuando existe una expectativa de
pensionarse, como lo han venido afirmando algunas Salas de Decision de
los Tribunales, sino que opera en todos los eventos, dado que la validez del
deber de informacién, que es la causal que se invoca en esos casos, es
predicable frente a la validez del acto juridico del traslado, considerado en
si mismo.

Asti, en la mencionada decision, la Sala de Casacion Laboral puntualizé: “(...)
ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte
de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a

una AFP por incumplimiento del deber de informacion”.

«...) [A] la Administradora del Fondo de Pensiones le corresponde
demostrar dentro del proceso laboral que al momento de efectuarse el
traslado le informé al afiliado sobre las ventajas y desventajas tanto del
régimen de ahorro individual como el de prima media

Sobre este presupuesto, la Sala de Casacién Laboral en sentencia CSJ
SL4426-2019, 16 oct. 2019, rad. 79167, indicé:

“(-..) 1a simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero
no informado.

(...) la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresién libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento,
lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una
decision de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia
que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so
pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).”

«...) [E]n lo que respecta a la posibilidad de retractarse, la referida

Sala de Casacion Laboral en la sentencia antes citada, manifesto:

«...) ¢La declaracién judicial de ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, procede siempre que el afiliado haya ejercido el derecho de retracto o haya
solicitado el cambio, 10 afios antes de cumplir la edad para pensionarse?

Como sustento de su decisién, el juez de apelaciones también adujo que no «existe
evidencia en el proceso de que la demandante haya hecho uso del retracto (...) antes de
cumplir los 47 anos hubiese solicitado el traslado» del régimen de ahorro individual con
solidaridad al de prima media con prestacién definida. Dicha conclusion igualmente es
desafortunada, en la medida en que la actora no demando6 que se le hubiera impedido
retornar al régimen de prima media con prestaciéon definida; el objeto del litigio se orient6
a demostrar que por el incumplimiento del deber de informacién por parte de la
administradora privada de pensiones al momento del traslado, perdié los beneficios del
régimen de transicion y por esa via la pension.

Luego, lo que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a la demandante se le
brind6 oportunamente la informacién necesaria y trasparente que requeria, para sopesar
ventajas y desventajas de uno y otro régimen al momento de adoptar su decisién de
trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejerci6 o no el derecho a retornar al sistema
publico de pensiones. ».
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 20 de mayo de 1966, hecho que es aceptado
pacificamente por las partes en el presente proceso ordinario laboral
(f.° 31y 32); ii)que a 1.° de abril de 1994, no tenia semanas cotizadas
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, ya que se
afilio el 1.° de abril de 1997 (f.° 34, 102 expediente administrativo);
iii) y que el 15 de febrero de 1999, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (f.°

131).

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

llamada a prosperar.

Por lo demas, la decision apelada y consultada se ajusta a
derecho en cuanto ordeno a Colpensiones aceptar la afiliacion y la
totalidad de los valores que deben retornar del régimen de ahorro
individual por parte de PORVENIR S.A., por ser precisamente la

consecuencia logica de la nulidad del traslado de pensional, en los

términos aducidos en las sentencias CSJ STP12082- 2019, CSJ
STP17447, CSJ SL 31989, CSJ SL 31314, CSJ SL 33083,
CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL4426-2019

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

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, y en los términos
establecidos en la sentencia STP8053-2021, de la Sala de Casaciéon
Penal de la Corte Suprema de Justicia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

p———— —
DAVID A. J. CORREA STEER

WA /Zm%
ANGEZA LUCIA/MURILLO VARON

e




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ANA MERCEDES
DIAZ DiAZ contra COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 027 2018 00389 01.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos
(2022).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STL16175-2021, y de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto n.” 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que integraban
la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota D.C., con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la ineficacia del
traslado de régimen, al no ser informada en forma suficiente, veraz e
idonea acerca de los regimenes pensionales y las eventuales
condiciones pensionales; en consecuencia, se condene a la

demandada PROTECCION S.A. a trasladar los aportes obligatorios y
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rendimientos que posee en su cuenta de ahorro individual, y aceptar
a satisfaccion y sin deducciones los mismos por parte de

COLPENSIONES (f.° 2-3).

Como fundamento factico relevante, sustenté sus pretensiones
en que se afilio al extinto Instituto de los Seguros Sociales el 1. ° de
mayo de 1978, cotiz6 al Régimen de Prima Media previo a tu traslado
al Régimen de Ahorro Individual un total de 787.14 semanas; se
traslado el 20 de agosto de 1999 al R.A.L.S., y que dicho traslado no
estuvo precedido de una suficiente ilustracion por parte de la A.F.P.
que la recibio, por lo que no existe consentimiento de libertad y

voluntariedad, en la actualidad cuenta con mas de 1.716.14.

Senalo, que el asesor del fondo demandado no le informo sobre
las desventajas de trasladarse al R.A.L.S., asi como tampoco le senalo
que el valor de su mesada pensional seria inferior a la que recibiria
en el R.P.M., no le elabor6 una proyeccion para que tuviera la

informacion completa sobre el valor de su mesada pensional.

Finalizo, diciendo que el 11 de septiembre de 2011, envio
derecho de peticion a PROTECCION S.A., a su vez, solicit6 la invalidez
de su afiliacion a dicho fondo, que radico ante Colpensiones
formulario de traslado de régimen en la misma fecha, la
administradora colombiana de pensiones dio contestacion a tal
solicitud indicando que no era procedente por cuanto se encuentra a

10 annos o menos de adquirir su pension.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
El Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Medellin,

mediante auto calendado el 16 de marzo de 2018, inadmitié la

demanda con el fin de que presentara el -certificado de
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representacion legal de COLPENSIONES, y efectuara presentacion
personal al poder aportado (f. ° 69).

Una vez subsanada la demanda (f.° 70-82), en providencia
emitida el 17 de mayo de 2018, el despacho resolvio rechazar de
plano la demanda por falta de competencia por factor territorial,
estimo6 que los Jueces Laborales del Circuito de Bogota, son los
competentes para conocer del proceso, por ende, remitio el

expediente a dichos juzgados.

Para arrimar a esta decision, el a quo consideré que no era el
competente para conocer del asunto, toda vez que el domicilio de
las entidades demandadas esta en Bogota, y que revisadas las
documentales obrantes en el proceso a ese momento, se evidencio
que el domicilio de la demandante también se encontraba en la
ciudad de Bogota, como sustento de su decision cito el articulo 5.°
del Codigo del Trabajo y la Seguridad Social y la sentencia rad.
62743 del 19 feb. de 2014 (f. ° 83-84).

El apoderado de la parte actora, interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion, el cual fue resuelto por el
juzgado en mencion, mediante auto del 25 de mayo de 2018, en el
cual decidié no reponer, y negb a su vez el recurso de apelacion (f. °

166-167).

La demanda, fue admitida por el Juzgado Veintisiete Laboral
del Circuito de Bogota el 12 de septiembre de 2018, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 169).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones, afirmo6 que no basta con trasladar los aportes

a la A.F.P., sino que el fondo debe emitir el bono pensional donde

3
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incluya el saldo total de la cuenta de ahorro individual y los

rendimientos para después aprobar el traslado.

De otra parte, agregé que de conformidad a la Sentencia C-
1024 de 2004, el afiliado solo podra trasladarse cuando le faltaren
10 anos o menos para tener derecho a la pension de vejez; ademas,
no le asiste a la demandante el reconocimiento pensional debido a
que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, no contaba con

15 de anos de servicios o cotizaciones.

Finalmente, advirtio que la A.F.P. en la cual se encuentre
activo el afiliado es la encargada de dar aprobacion al traslado de
régimen. En su defensa, propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el

consentimiento, buena fe y prescripcion (f. ° 180-192).

PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones, aseveré que
no puede hablarse de que existi6 un error de hecho en el
consentimiento de la demandante al momento de suscribir la
afiliacion, puesto que, como quedé demostrado a la afiliada se le
brindé la informacion necesaria para tomar su decision; anadio, que
el desconocimiento que tuvo la demandante sobre los aspectos

legales del R.A.I.S no vician el consentimiento.

En cuanto a la prescripcion, afirmo que, de acuerdo a la
posicion de la Corte Suprema de Justicia, la accion pretendida se
encuentra prescrita, y que en este caso, si bien se esta tratado un
aspecto derivado de la prestacion pensional, no se esta tratando la
prestacion pensional en si misma, y por esto, no se puede hablar de
imprescriptibilidad de esta, ya que no se esta frente a la afectacion

de un derecho pensional a la actora.
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Puntualizo, que solo hasta la promulgacion de la Ley 1328 de
2009 y el Decreto 2555 de 2010, se establecio el deber de las
administradoras de fondo de pensiones de asesorar e informar a sus
consumidores sobre los efectos, beneficios e inconvenientes de cada
régimen pensional, y que solo hasta el 2016, surgio la obligacion
para las administradoras de conservar los soportes que den cuenta
de la doble asesoria a los usuarios al momento de afiliarse o
trasladarse, por lo que solo hasta ese ano las asesorias brindadas a
los afiliados eran verbales, sin que ello implique que no fueron

asesorias completas, transparentes y oportunas.

Finalizo, al resaltar que una vez efectuada su afiliacion, la
demandante tuvo diferentes oportunidades para retornar al R.P.M.
y no hizo uso de dichas oportunidades, de otra parte, no puede
pretenderse que se invierta la carga de la prueba, pues de
conformidad al precedente citado en el escrito de la demanda, esto
solo ocurre en los casos en los que se encuentren bajo el supuesto

de hecho de esas sentencias.

Propuso como excepciones de fondo o de meérito, las
denominadas: inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion e innominada o genérica (f.° 229-230).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 23 de octubre de 2019, declar6 la ineficacia de la afiliacion de la

demandante al R.A.I.S., en este caso administrado PROTECCION

S.A., para tenerlo como validamente afiliado a COLPENSIONES;
condené a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES todas las

sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la

demandante, junto con los valores correspondientes a rendimientos

y comisiones por administracion; condené en costas a PROTECCION
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S.A., y concedio recurso de apelacion a las demandadas, y el grado

jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

En lo que tiene que ver con el deber de informacion de las A.F.P.,
y la carga probatoria de éstas ante el afiliado que solicita el traslado,
consider6 que PROTECCION S.A. no cumplié con esta, ya que no
obra en el plenario prueba alguna que acredite que se le haya
informado sobre las ventajas y desventajas de trasladarse de régimen,
y la Ginica forma con la que el fondo pretendié acreditar la debida
informacion otorgada a la demandante es la suscripcion del
formulario de afiliacion, el cual tiene formas previamente establecidas
para todos los casos, y con el que no es posible determinar cuales
fueron los términos de la asesoria en su momento, por esta razén, no
puede tenerse éste como prueba del consentimiento informado de la

demandante al momento del traslado.

Asimismo, manifestéo que la A.F.P. demandada incumplié con
los deberes de buen consejo y asesoria, y sumado a esto, vulnero los
principios de transparencia que deben imperar en el traslado de
regimenes pensionales, razéon por la cual declaro la ineficacia del

traslado de régimen de la demandante.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, senaloé que de acuerdo
con las sentencias SL-1421 del 10 de abril de 2019 y SL-1688 del 8
de mayo de 2019, no opera la misma cuando se trata de la nulidad o
ineficacia del traslado de régimen pensional, no solo por su nexo de
causalidad con un derecho fundamental, como el de la seguridad
social, sino por el caracter declarativo que ostenta la pretension

inicial, por lo que declar6é no probada esta excepcion.

Conforme a la excepcion denominada error de derecho no vicia
el consentimiento, formulada por COLPENSIONES, la declar6 no
probada, toda vez que como lo dejo claro la Sala de Casacion Laboral
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de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-1688 de 2019, se
debe analizar la validez del traslado desde la optica de los vicios del
consentimiento, y en el caso de autos, esto no ocurrié, ya que la
Administradora Colombiana de Pensiones analizo el traslado entre

regimenes desde la optica de la ineficacia.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, sostuvo que no se puede declarar que el acto
de traslado de régimen es nulo porque se presenta un error en un
punto de derecho que no vicia el consentimiento, y cualquier tipo de
nulidad fue saneado durante los 20 anos que estuvo la demandante
en el R.A.I.S. Manifesto, que no se demostro que la accionante
hubiere sido coaccionada para efectuar su afiliacion al R.A.I.S., por
esto, se entiende que su traslado se efectu6 de manera libre y

voluntaria, y esto conlleva a la eficacia del mismo.

Finalizo su intervencion, al senalar que el traslado de régimen
cumple con los requisitos que imponia la ley en ese momento, que
era la escogencia de régimen, en este caso, la demandante escogio el
R.A.L.S., y no puede haber otro traslado porque se encuentra inmersa

en la prohibicion legal del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.

Por otra parte, PROTECCION S.A. apel6 con el argumento de
que el 3% del Ingreso Base de cotizacion se destina a pagar la
comision de administracion y el seguro previsional, que dicho seguro
se paga mes a mes a la aseguradora para que en caso de algun
siniestro, dicha entidad pague la suma necesaria para financiar la

pension de invalidez y sobrevivencia.

Finalmente, dijo que los unicos dineros que serian procedentes
realizar la devolucion a Colpensiones serian los referentes a los

aportes de la cuenta de ahorro individual de la afiliada y los
7
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rendimientos generados, mas no lo concerniente al seguro
previsional, toda vez que fue descontado con base en la ley, y fue
girado a la aseguradora que presta el servicio, quien es un tercero de

buena fe.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente; en los términos establecidos en la
sentencia STL16175-2021, de la Sala de Casacion Laboral, mediante
la cual se dejo sin efectos la sentencia proferida el 29 de septiembre
de 2020, por esta Corporacion, y se ordeno dictar una nueva decision
de reemplazo, teniendo en cuenta las consideraciones del fallo de

tutela.

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacion Laboral del
Tribunal de Cierre de esta jurisdiccion, actuando como sentenciador
constitucional, hizo referencia a la providencia SL1452-2019, y
esgrimio en sus consideraciones, que para dilucidar el asunto bajo

examen se deben acoger los siguientes razonamientos:

«...) [L]a eleccion de cualquiera de los dos regimenes pensionales
existentes, debe estar precedida de una decision libre y voluntaria, de suerte
que las Administradoras de Pensiones tienen el deber de brindar a sus
afiliados una asesoria que les permita tener los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision tomada al momento
del traslado, sin importar si la persona es o no beneficiaria del régimen de
transicion, si tiene o no un derecho consolidado, o si estd préximo a
pensionarse.

«...) [E]n cuanto al primer punto, es decir, al deber de informacién a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, la Sala advirtié que
«desde hace mas de 10 afios, la jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la
doble calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros y entidades de la seguridad
social, el cumplimiento de este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a
otra entidad financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son
la proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en
funcién de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y

8
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dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con
transparencia y «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008)».

«...) [E]l simple consentimiento expresado en el formulario de
afiliacion, resulta insuficiente, pues existe la obligatoriedad de un

consentimiento informado, en tanto que da firma del formulario, al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre impresos de los fondos de pensiones, tales
como «a afiliacion se hace libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado (...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado».

«...) [R]eferente a la carga de la prueba, se expuso que «el articulo

1604 del Cédigo Civil establece que “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo”, de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que
corresponde acreditar la realizacién de todas las actuaciones necesarias a fin de que el
afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional. (...) Paralelamente,
no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una
posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento
de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al
afiliado una prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que (i) la afirmacion
de no haber recibido informacioén corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumpli6
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién de
brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales

su pleno cumplimienton. (...).»

«(...) [R] especto de que solo es procedente la ineficacia del traslado
cuando el afiliado tiene el derecho causado o es beneficiario del régimen de

transicion, se precisé que “[t]al argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién
ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por

incumplimiento del deber de informacion”»

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 9 de abril de 1960, hecho que es pacificamente
aceptado por las partes procesales (f.° 23); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 1.° de mayo de 1978 y el 31 de
octubre de 1999, 460,86 semanas (f.° 52-53 y 193 a 197), de las
cuales 222,86 fueron cotizadas al 1.° de abril de 1994; iii) que el 20
de agosto de 1999, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. Colmena, hoy Proteccion S.A.,
con fecha de efectividad desde 1.° de noviembre de 2001 (f.° 236), y
actualmente se encuentra con un total de 1776,14 semanas
cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral

que reposa de {.° 237 a 251.
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A su vez, en lo que toca a la prescripcion, en términos del fallo
de tutela que hoy se cumple, de tiempo atras viene sosteniendo la
Sala de Casacion Laboral de la Maxima Corporacion, que todos
aquellos asuntos inherentes al derecho pensional no pueden verse
afectados por este fenomeno, de suerte que dicha excepcion no esta

llamada a prosperar.

Por lo demas, la decision apelada y consultada se ajusta a
derecho en cuanto ordeno a Colpensiones aceptar la afiliacion y la
totalidad de los valores que deben retornar del régimen de ahorro
individual por parte de PROTECCION S.A., por ser precisamente la
consecuencia logica de la nulidad del traslado de pensional, en los
términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421-2019 y SL638-
2020.

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

causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, y en los términos
establecidos en la sentencia STL16175-2021, de la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

Los Magistrados, *

v
1.\ = I h
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~~ DAVID A. J. CORREA STEER

AN(.@Ap LUCIAZJRILLO VARON

11



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OSCAR
HERNAN RODRIGUEZ GUERRERO en contra de
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., Y OLD MUTUAL S.A,,
litisconsorte necesario PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 026 2017 00534 01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos
(2022).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STL16920-2021 vy de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto n.” 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que integraban
la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota DC, con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declarara la nulidad del
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al

régimen de ahorro individual con solidaridad, toda vez que
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COLFONDOS S.A., no lo asesor6 de manera clara, veraz, adecuada y
suficiente, respecto de las implicaciones que tendria el traslado de
régimen de pensiones, y en general sobre las prestaciones economicas
que obtendria en el R.A.L.S., los riesgos, beneficios y desventajas; que
se ordenara a OLD MUTUAL S.A., a trasladar a COLPENSIONES
como administradora del R.P.M. los aportes, y rendimientos
causados, como si nunca se hubiese surtido el traslado al R A.L.S.; y
que se ordenara a COLPENSIONES aceptar el traslado. Ademas,
subsidiariamente, pretendi6 que se declarara la ineficacia e
inoperancia de los efectos de su traslado al régimen de ahorro
individual, toda vez que en su vinculacion al fondo privado no existio
un consentimiento libre, voluntario e informado.
Consecuencialmente, que se condenara al pago de las costas
procesales a las demandadas, y que se aplicara las facultades extray

ultra petita.

Para el efecto, se tiene que naci6 el 10 de octubre de 1956, que
se cotizo en el extinto I.S.S., hoy COLPENSIONES, desde el 1.° de julio
de 1994 hasta el 30 de noviembre de 1997; que el 29 de octubre de
1997, suscribio formulario de traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, Fondo COLFONDOS S.A., con fecha de
efectividad 1.° de diciembre de 1997; que el 30 de noviembre de 2007,
se afili6 a PROTECCION S.A., y el 1.° de noviembre de 2009, se afilio
a OLD MUTUAL S.A., donde continua afiliado. Asi mismo, indicé que
el dia 17 de julio de 2017, reclam6 administrativamente a

COLPENSIONES, pero su peticion fue negada (f.° 3 - 20).

Arguyo, que no fue asesorado por COLFONDOS S.A., entre otras
cosas, respecto de las implicaciones que tendria sobre sus derechos
pensionales, las diferencias entre uno y otro régimen, desventajas o
inconvenientes del R.A.L.S., los requisitos para poder adquirir una

pension de vejez en ese régimen, que no todo el aporte mensual que
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hiciera iria a su cuenta individual, sino que parte de éste se destinaria
al pago de primas de seguros para atender las pensiones de invalidez
y sobrevivientes, asi como para cubrir el costo de administracion del
fondo, no le informo si tendria derecho o no a un bono pensional

entregado por el R.P.M.

Como consecuencia de su traslado de régimen, ni de su
posibilidad de negociarlo para anticipar su pension, ni que el monto
de su pension en el R.A.L.S. se liquidaria teniendo en cuenta su
expectativa de vida conjuntamente con la de sus beneficiarios, no le
hizo proyecciones futuras de su pension con las hipotesis que podrian
surgir en cada uno de los dos regimenes, ni le informo sobre la tasa
de reemplazo en relacion con la pension de vejez en el R.A.LI.S. y como

influiria todo lo anterior en su pension.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 4 de octubre de 2017, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 67 - 69).

OLD MUTUAL S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda; manifesto que no fue a través de ésta
que el demandante realizo el traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad; que de pretender la nulidad del traslado, el
demandante debio siquiera aportar prueba sumaria que sustentara
dicha afirmacion y senalar cual de las causales se configur6 en la
celebracion del contrato de traslado de régimen; y que el
demandante se encuentra validamente afiliado al R.A.L.S. a traveés

de ésta A.F.P.
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Propuso como excepciones las de prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

prescripcion de la accion de nulidad y buena fe (f.° 105 -124).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones; senalé que desconoce las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las que se efectuo el traslado de régimen pensional
del demandante al R.A.I.S., el cual cuenta con plena validez,
sumado a que la afirmacion del vicio de consentimiento acaecida en
el proceso de traslado debe ser probado en el transcurso del

presente tramite judicial.

Propuso como excepciones las de prescripcion y caducidad,
declaratoria de otras excepciones, cobro de lo no debido, inexistencia
de la obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir (f.°

189 -191).

COLFONDOS S.A., inicialmente se opuso a todas y cada una
de las pretensiones; arguyé que las pretensiones carecen de
fundamento juridico y factico, pues no se aportdo prueba que
demuestre que la vinculacion del demandante a esta A.F.P. fue
efectuada bajo algun vicio del consentimiento; que el demandante
suscribi6 formulario de vinculacion con esta A.F.P. de manera libre
y con su consentimiento expreso; que no le asiste razon al
demandante al pretender la nulidad, toda vez que en ningun
momento se vulneré su derecho pensional, puesto que el actor
puede obtener una pension de vejez en el R.A.L.S., siempre y cuando
cumpla con los requisitos de ley; que el actor no alegé la nulidad
dentro del término legal para hacerlo; y que el cumplimiento de los
motivos o las expectativas econémicas que tuvo el demandante al
momento de la afiliacion al R.A.L.S., es imprevisible, lo cual no se

condiciona a un engano o una mala informacion por parte del fondo.
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En su defensa, propuso como excepciones las de inexistencia de
la obligacion, prescripcion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, cobro de lo no debido, falta de causa en las pretensiones de la
demanda, carencia de accion y ausencia de derecho frente a
COLFONDOS S.A., inviabilidad del traslado de régimen pensional,
buena fe, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, compensacion y pago, obligacion a cargo exclusivamente
de un tercero, la innominada o genérica, inaplicabilidad legal, mala fe
por parte del demandante y ratificacion de la afiliacion del actor al
fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A.
(f.° 151 - 178).

En la audiencia de que trata el articulo 77 del Codigo Procesal
del Trabajo, en la etapa de decision de excepciones previas, el
apoderado de COLFONDOS S.A. solicito a la Juez tener en cuenta
lo manifestado a folio 168 del expediente, esto es, que el
demandante no sélo estuvo vinculado a COLFONDOS S.A. en el ano
1997, y a OLD MUTUAL S.A. en el ano 2009, sino que ademas, en
el interregno, se afilio a PROTECCION S.A., esto para el afio 2007,
razon por la cual, la Juez, asistiéndole la razon, consideré que se
debia vincular al proceso a esta A.F.P. en calidad de litisconsorte
necesario, pese a que el demandante no lo hubiese manifestado en
la demanda, y conforme a la historia laboral aportada por OLD
MUTUAL S.A., donde se evidenciaba lo anterior, con el fin de que
PROTECCION S.A., contestara la demanda y manifestara si el

demandante efectivamente estuvo afiliado a dicha entidad.

Asi mismo, una vez vinculado a PROTECCION S.A. al proceso,
mientras se celebraba de nuevo la audiencia de que trata el articulo
77 del Codigo Procesal del Trabajo, en la fijacion del litigio,
COLFONDOS S.A. manifesto estar de acuerdo con lo pretendido por
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el demandante, esto es, que se declare la nulidad del traslado de

régimen pensional del actor.

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones; argumento que el traslado del demandante es un acto
existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo, sumado a que el mismo, fue suscrito de forma
libre, espontanea y sin enganos, desvirtuandose de esta manera
cualquier vicio, ya que el actor tuvo la suficiente ilustracion para
que optara por el cambio de régimen. Ademas, senalé que el
demandante no puede soportar su pretension principal en
expectativas economicas respecto del valor de la mesada pensional,
ya que un acto es nulo por vicios del consentimiento, no por la

favorabilidad economica de un acto juridico.

Propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones,
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa e inexistencia de la obligacion de devolver
el seguro previsional cuando se declara la nulidad o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe (f.° 242 - 253).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de 14 de noviembre de 2019, declaro6 ineficaz el traslado del
demandante al R.A.I.S., que en su caso administra OLD MUTUAL
S.A., para tenerlo como validamente afiliado a COLPENSIONES;
conden6 a OLD MUTUAL S.A. a trasladar a COLPENSIONES el saldo
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existente en la cuenta de ahorro individual del actor con sus
correspondientes rendimientos, sin que tenga derecho a descontar
alguna suma por concepto de administracion; ordené a
COLPENSIONES a aceptar el traslado del demandante al R.P.M.;
condené en costas a PROTECCION S.A. Y OLD MUTUAL S.A., y
concedio recurso de apelacion a OLD MUTUAL, y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

Consider6, que de acuerdo como lo ha indicado la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL-12136
del 3 de septiembre de 2014, rad. 46292, en este tipo de procesos
donde se pretende la nulidad o ineficacia del traslado de régimen
pensional, se debe verificar si el fondo privado efectivamente
suministré6 la informacion suficiente, completa y veraz, que
permitiera al potencial afiliado la toma de una decision informada,
autonoma y consciente; lo cual no se acreditdé en este proceso por
COLFONDOS S.A., quien era el sujeto procesal con la carga para
hacerlo, ni por ninguno de los demas fondos demandados, puesto que
ademas, sobre él recaia el deber de informar al afiliado las
caracteristicas del régimen de ahorro individual con solidaridad, los
riesgos que implicaba el traslado de régimen y a su vez los beneficios

que obtendria, lo que tampoco no fue acreditado en este caso.

Respecto del deber de informacion de las A.F.P., senalo el
criterio contenido en la sentencia del 3 de abril de 2019, rad. 68852
de la Corte Suprema de Justicia, donde se dijo que éste ha existido
desde la entrada en vigencia de la Ley 100, razon por la cual debe
analizarse el momento historico en el que se realizo la
correspondiente afiliacion, esto con el fin de establecer las
obligaciones de las entidades demandadas, toda vez que las A.F.P.
desde su creacion tendian el deber de brindar la informacion

completa a sus afiliados, a fin de que éstos pudiesen adoptar una
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decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional, lo
cual, con el transcurrir del tiempo se intensifico, acumulando mas
obligaciones, pasando de un deber de obligacion necesaria, al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria, lo cual
consecuentemente, genera en los jueces la necesidad de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de las A.F.P., de acuerdo con
el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista

que éste siempre ha existido.

Respecto del caso bajo estudio, arguyo que el hecho de que el
demandante en su interrogatorio de parte haya manifestado tener
conocimiento acerca de su cuenta de ahorro individual, esto no quiere
decir y de ahi no se puede desprender, que el demandante tuviese
conocimiento de las demas caracteristicas del R.A.I.S., las cuales
debieron ser informadas oportunamente por la demandada
COLFONDOS S.A., quien incurri6 en una omision del deber de

informacion.

Frente a lo manifestado por OLD MUTUAL S.A. respecto del
conocimiento del demandante de las caracteristicas propias del
R.A.I.S., basado en que éste realizé aportes voluntarios, acogio lo
dicho por el demandante en su interrogatorio de parte, esto es, que
los mismos fueron realizados ya que su empleador para ese momento
cre6 un modelo de ahorro con Skandia, quien no demostré que haya
informado al demandante respecto de la utilidad de los mismos;
arguyo que tan fue asi, que el demandante manifest6 haber hecho
uso de dicho ahorro debido a que se encuentra desempleado, de lo
cual desprendio que el demandante no lo realizé para aumentar su
mesada pensional, como lo manifiesta la demandada, sino que
consideraba que dicho ahorro lo podia retirar después de un tiempo,
pues solamente lo realizé para obtener unos beneficios tributarios y

no para generar una mejor mesada pensional.
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IV. RECURSOS DE APELACION

OLD MUTUAL S.A., inicialmente interpuso recurso de apelacion
solicitando que fuese revocada integramente la sentencia proferida
por el juez de primera instancia; sin embargo, mediante memorial
allegado el dia 19 de diciembre de 2019, visible a folio 271 del
expediente, presento desistimiento parcial del recurso de apelacion,
en lo referente a la oposicion al traslado de régimen pensional;
solicitando surtir el mismo, s6lo en lo atinente a la oposicion del
reintegro de los gastos de administracion y que no fuese condenado

en costas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente; en los términos establecidos en la
sentencia STL16920-2021 de la Sala de Casacion Laboral, mediante
la cual se dejo sin efectos la sentencia proferida el 29 de septiembre
de 2020, por esta Corporacion, y se ordeno dictar una nueva decision
de reemplazo, teniendo en cuenta las consideraciones del fallo de

tutela.

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacion Laboral del
Tribunal de Cierre de esta jurisdiccion, actuando como sentenciador
constitucional, hizo referencia a la providencia SL1452-2019 y
esgrimio en sus consideraciones, que para dilucidar el asunto bajo

examen se deben acoger los siguientes razonamientos:
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«(...) [Lja obligacién relativa al deber de informacién a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones, y (2) si para dar por satisfecho ese
deber, es suficiente con diligenciar el formato de afiliacion. Asi mismo, (3)
determinara quién tiene la carga de la prueba en estos eventos, y (4) si la
ineficacia de la afiliacion solo tiene cabida cuando el afiliado tiene una
expectativa de pension o un derecho causado.

[L]a eleccion de cualquiera de los dos regimenes pensionales
existentes, debe estar precedida de una decision libre y voluntaria, de suerte
que las Administradoras de Pensiones tienen el deber de brindar a sus
afiliados una asesoria que les permita tener los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision tomada al momento
del traslado, sin importar si la persona es o no beneficiaria del régimen de
transicion, si tiene o no un derecho consolidado, o si estd préximo a
pensionarse.

«...) [E]n cuanto al primer punto, es decir, al deber de informaciéon a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, la Sala advirtié que
«desde hace mas de 10 anos, la jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la
doble calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros y entidades de la seguridad
social, el cumplimiento de este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a
otra entidad financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son
la proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en
funcion de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y
dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con
transparencia y «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008)».

«...) [E]n cuanto al segundo punto simple consentimiento expresado
en el formulario de afiliaciéon, resulta insuficiente, pues existe la

obligatoriedad de un consentimiento informado, en tanto que da firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos pre impresos de los
fondos de pensiones, tales como «a afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado (...) De esta manera, el acto juridico de cambio de
régimen debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado».

«(...) [R]eferente a la carga de la prueba, se expuso que «el articulo

1604 del Coédigo Civil establece que “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo”, de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que
corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el
afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional. (...) 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 esta en una
posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento
de hechos que la otra parte esta en mejor posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al
afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion
de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumpli6
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién de
brindar informacién y, méas atn, probar ante las autoridades administrativas y judiciales

su pleno cumplimiento». (...).»

«(...) Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios del

10
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consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos atin el dolo
consistente en artificios o enganos para obtener el consentimiento en el
traslado, pues lo que esta claro es que el demandante fue asesorado, y
estuvo de acuerdo con la informaciéon suministrada, por lo tanto, no habia
lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacion a COLFONDOS S.A., ni la
ineficacia prevista en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco
se acredité que persona alguna hubiese atentado contra el derecho del
trabajador a seleccionar el régimen pensional.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6 el 10 de octubre de 1956 (f.° 37); ii) que el 1.° de
abril de 1994, se afilio al R.P.M., donde permanecio hasta el dia 30
de noviembre de 1997, cotizando un total de 172,29 semanas (f.° 39);
iii) que el 29 de octubre de 1997, suscribi6é formulario de traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por la
A.F.P. COLFONDOS S.A., con fecha de efectividad 1° de diciembre de
1997 (f.° 179); que el 30 de noviembre de 2007, se afilio a
PROTECCION S.A. (f.° 268), y que desde el 1.° de noviembre de 2009,
se encuentra vinculado a la A.F.P. OLD MUTUAL S.A. (f.° 42);

se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacio el 1.° de agosto de 19359 (f.° 22); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 1.° de febrero de 1983 y el 31
de diciembre de 2002, 740.86 semanas cotizadas, por lo que a 1.° de
abril de 1994, tenia un total de 582.42 semanas cotizadas, y 35 anos
(f.° 92); iii) el 1.° de noviembre de 2002, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir S.A., con
fecha de efectividad desde el 1.° marzo de 2003 segun reporte de
Asofondos (f.° 155); iv) el 4 de mayo de 2015, realizo traslado
horizontal a Old Mutual S.A. (f.° 57), donde continua actualmente
afiliado con un total de 1.557.57 semanas cotizadas de acuerdo con
la historia laboral que obra de f.° 123 a 134; y v) que en los términos
expuestos por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en el asunto bajo examen, la administradora del régimen de

ahorro individual con solidaridad no demostré el cumplimiento del

11
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deber de informacion, por lo que hay lugar a declarar la nulidad del

traslado de régimen reprochado en la demanda.

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

llamada a prosperar.

Por lo demas, la decision apelada y consultada se ajusta a
derecho en cuanto ordeno a Colpensiones aceptar la afiliacion y la
totalidad de los valores que deben retornar del régimen de ahorro
individual por parte de Old Mutual S.A., por ser precisamente la
consecuencia logica de la nulidad del traslado de pensional, en los
términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421-2019 y SL638-
2020.

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

causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia apelada y consultada, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, y en los términos

12
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establecidos en la sentencia STL16920-2021, de la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, \

[l .. %M ]

—— —_—
DAVID A. J. CORREA STEER

AN LUCIA yRILLO VARON
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA CLAUDIA
MURIEL BOTERO contra COLPENSIONES, y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 005 2018 00310 O1.

Bogota D.C., treinta y uno 31 de enero de dos mil veintidos
(2022).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STL15904-2021 y de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto n.” 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que integraban
la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota D.C., con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declarara la nulidad de la
afiliacion con la Administradora de Pensiones [.N.G. fusionada con la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
por ser asesorada de forma equivocada, y por no haberle sido

entregada una simulacion pensional con anterioridad al cambio de
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réegimen. Consecuencialmente, que se ordenara su retorno a
Colpensiones, con las cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales,
sumas adicionales con todos sus frutos, y los intereses, como lo
establece el articulo 1746 del Codigo Civil, y que se condenara en

costas a las demandadas.

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que nacio el 19
de octubre de 1962, y cotizo al Instituto de Seguros Sociales un total
de 402 semanas desde 1983; que el 30 de mayo de 2008, ante las
promesas falsas de una asesora de la A.F.P. I.N.G. se traslado6 con el
desconocimiento de las consecuencias que acarrearia dicha decision,
respecto de la disminucion de su mesada pensional; que el fondo
privado no le notifico la posibilidad que tenia de retornar al régimen
de prima media consagrada en la Ley 797 de 2003; que el 17 de mayo
de 2017, Colpensiones le nego el retorno al Régimen de Prima Media,
y que para enero de 2018, reporta cotizadas un total de 894 semanas.
Finalmente, aclar6 que no busca obtener la transicion al ser

consciente de que no tiene derecho a la misma.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 24 de julio de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 56).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, y en su defensa propuso como excepciones las de

inexistencia del derecho reclamado, la buena fe y las demas

declarables de oficio (f. © 64 - 66).

PROTECCION S.A., también se opuso a la prosperidad de las

pretensiones del actor. Invoco las excepciones de prescripcion, cobro
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de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion

y la buena fe (f.° 85 - 96).

LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, guardo silencio (f.° 56).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., en
sentencia de 23 de septiembre de 2019, declar6é la nulidad del
traslado de régimen de prima media al de ahorro individual a través
de ING hoy Proteccion S.A.; ordenod a Proteccion S.A., la devolucion a
Colpensiones del valor de las cotizaciones efectuadas junto con los
rendimientos, los frutos, y los intereses; dispuso que Colpensiones
recibiera dichos rubros; actualizara la historia laboral de la

demandante, y no condené en costas

IV. RECURSOS DE APELACION

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion para que fuera

revocada la sentencia de primera instancia en su totalidad.

Esgrimio, que la accionante suscribio de manera libre y
voluntaria el formulario de afiliacion, por lo que ejercio el derecho de
libre escogencia, y adujo que el traslado solicitado afecta los intereses
y descapitaliza el fondo pensional, por lo que pone en riesgo las

pensiones de los demas afiliados al régimen de prima media.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra

como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
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pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente; en los términos establecidos en la
sentencia STL15904-2021 de la Sala de Casacion Laboral, mediante
la cual se dejo sin efectos la sentencia proferida el 28 de enero de
2021, por esta Corporacion, y se ordeno dictar una nueva decision de

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

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacion Laboral del
Tribunal de Cierre de esta jurisdiccion, actuando como sentenciador
constitucional, hizo referencia a la providencia SL1452-2019 y
esgrimio en sus consideraciones, que para dilucidar el asunto bajo

examen se deben acoger los siguientes razonamientos:

«...) [E]n cuanto al primer punto, es decir, al deber de informaciéon a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, la Sala advirtié que
«desde hace mas de 10 afios, la jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la
doble calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros y entidades de la seguridad
social, el cumplimiento de este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a
otra entidad financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son
la proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en
funcién de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y
dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con
transparencia y «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008)».

«...) [E]l simple consentimiento expresado en el formulario de
afiliacion, resulta insuficiente, pues existe la obligatoriedad de un

consentimiento informado, en tanto que da firma del formulario, al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre impresos de los fondos de pensiones, tales
como «a afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado (...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado».

«...) [R]eferente a la carga de la prueba, se expuso que «el articulo

1604 del Cédigo Civil establece que “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo”, de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que
corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el
afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional. (...) 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 esta en una
posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento
de hechos que la otra parte estd en mejor posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al
afiliado una prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que (i) la afirmacion
de no haber recibido informacioén corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumpli6
esta obligacion,; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién de
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brindar informacién y, mas atin, probar ante las autoridades administrativas y judiciales
su pleno cumplimienton. (...).»

(...) [Flinalmente lo que corresponde al cuarto item, respecto de que
solo es procedente la ineficacia del traslado cuando el afiliado tiene el

derecho causado o es beneficiario del régimen de transiciéon, se preciso que:
«t]al argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado
para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de

informacion».

Asi las cosas, se encuentra acreditado dentro del plenario que:
i) la demandante nacio6 el 19 de octubre de 1962 (f.° 23); ii) que no es
beneficiaria del régimen de transicion, hecho aceptado por las partes
en la demanda y contestacion; iii) que cotizo al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 29 de septiembre de 1983 y el 30 de junio
de 2008, 402 semanas (f.° 33 - 38, y f{.° 74 - expediente
administrativo), iv) y que el 30 de mayo de 2008, se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. Proteccion S.A. (f.° 24 - 25); v) que en los términos expuestos
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
el asunto bajo examen, la administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad no demostré el cumplimiento del deber de
informacion, por lo que hay lugar a declarar la nulidad del traslado

de régimen reprochado en la demanda.

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

llamada a prosperar.

Por lo demas, la decision apelada y consultada se ajusta a
derecho en cuanto ordeno a Colpensiones aceptar la afiliacion y la
totalidad de los valores que deben retornar del régimen de ahorro
individual por parte de Proteccion S.A., por ser precisamente la

consecuencia logica de la nulidad del traslado de pensional, en los
5
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términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421-2019 y SL638-
2020.

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

causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, y en los términos
establecidos en la sentencia STL15904-2021, de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

— —
DAVID A. J. CORREA STEER

ANG%LUCIA 7RILLO VARON




