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Republica de Colombia

Libenua y Orden

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARTHA JEANNETTE SANCHEZ
BARRERA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARTHA JEANNETTE SANCHEZ BARRERA, se declare
la nulidad y/o ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)
efectuado a través de la AFP Colmena hoy Proteccién S.A., y posteriormente con
Colfondos S.A. En consecuencia, se ordene a las AFP demandadas trasladar a
Colpensiones todo el dinero que se encuentra depositado en su cuenta de ahorro
individual, junto con los bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por
conceptos de aportes obligatorios y rendimientos devengados; se ordene a
Colpensiones reactivar su afiliacion como si siempre hubiese pertenecido a ese
régimen; se condene a las demandadas ultra y extra petita y a las costas y agencias

en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 4- 23 archivo 1 exp.

digital), sefalé en sintesis que nacié el 20 de octubre de 1964; que se afilid al ISS
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donde realiz6 aportes desde el 5 de noviembre de 1986; que se trasladd al RAIS a
partir de noviembre de 1999 mediante la AFP Colmena hoy Proteccién.

Narrd, que el asesor de esa entidad solo se limité a llenar el formulario de
afiliacion sin entregarle informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta
respecto de las prestaciones econdmicas y beneficios que obtendria en el RAIS vs el
RPM, asi como de las consecuencias negativas y especificas de abandonar el RPM,
gue no le informd que no tendria derecho a bono pensional porque no habia alcanzado
a cotizar mas de 150 semanas al ISS; que no le entregd proyecciones, comparativos
de lo que seria su mesada pensional en ambos regimenes; tampoco le explicd que su
mesada variaba segun la tabla de mortalidad de rentistas; que omitio indicarle hasta
gué edad y sobre qué salarios debia cotizar para alcanzar una mesada pensional por
lo menos de igual o equivalente valor a la que se le reconoceria en el RPM; que no la
ilustré sobre cuanto capital necesitaba para alcanzar una pension de SMMLYV, ni le
explicaron que tener conyuge o un hijo discapacitado o menor de edad reduciria su

mesada pensional, y que tenia derecho a retractarse.

Indicd, que se traslad6 a Colfondos S.A., para el mes de abril de 2007, pero que
alli tampoco la asesoraron sobre las ventajas y desventajas de los dos regimenes
pensionales, ni informacion personalizada que le permitiera conocer las implicaciones
de su traslado; y que segun esta AFP a sus 57 afios de edad no tenia el capital
suficiente para financiar su propia pension, por lo que estudiaria la posibilidad de
concederle una pension de garantia minima. Agreg6 que solicitd ante Colpensiones,
Proteccion y Colfondos la anulacién de su traslado de régimen pensional, pero que
Colpensiones le respondié que no era procedente dicha solicitud, y que Proteccién y

Colfondos negaron la mencionada peticion.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 264-302 archivo 1 exp. digital), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd la fecha de
nacimiento de la actora, que se afilio al ISS, que elevo peticidon ante esa entidad, pero
gue la misma fue negada por improcedente; frente a los demas sefialé6 que no le
constaban por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcién, caducidad, inexistencia

de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
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costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico; e

innominada.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS contestd (f.° 196-211 archivo
1 exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto unicamente la vinculacion a esa AFP mediante la suscripcion del formulario de
afiliacion el 21 de mayo de 2007, de manera libre voluntaria e informada; frente a los
demas, expuso a unos que no le constaban por corresponder a un tercero y a otros
que no eran ciertos, y aclaré que le informo a la afiliada que el valor real de la pension
seria determinado una vez cumpliera los requisitos para acceder a esa prestacion, la
cual se calcularia a partir de tres variables: la edad del posible pensionado y de su
grupo familiar determinando la expectativa de vida de los beneficiarios de la pension,
el capital acumulado a la fecha del célculo incluyendo aportes obligatorios y
voluntarios, rendimientos y bono pensional si habia lugar a él, y la tasa de rentabilidad

esperada a largo plazo del fondo especial de retiro programado.

Formulo las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacién de la afiliacion de
la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripciéon de la accién para solicitar la nulidad del traslado, compensacion, pago e

innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A. contesté (f.° 1-22 archivo 6 exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto la
fecha de nacimiento de la demandante, que ella se traslado al RAIS a través de
Colmena hoy Proteccion S.A., de manera voluntaria mediante el formulario firmado el
25 de octubre de 1999, que se trasladé posteriormente a Colfondos, y que solicité que
se anulara su traslado al RAIS, pero que la neg6 por ser improcedente; frente a los
demas, sefiald que no le constaban por corresponder a un tercero o que no eran
ciertos, y aclaré que informo de manera clara, suficiente y oportuna a la actora sobre
las implicaciones de su traslado, y de todas las caracteristicas del RAIS, esto es: i)
capital ahorrado: aportes obligatorios, voluntarios y rendimientos financieros; ii)
existencia de un bono pensional y el valor del mismo; iii) edad de retiro; iv) composicion
del grupo familiar —beneficiarios-; v) expectativa de vida segun tabla de mortalidad de
rentistas; vi) factor actuarial (combinacidén expectativa de vida y factor financiero); vii)
modalidad pensional; y viii) regulacion de la Superintendencia Financiera y el Ministerio

de Hacienda y Crédito Publico para liquidar la mesada pensional.
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En su defensa propuso las excepciones 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, en caso de que se declare la nulidad o
ineficacia de la afiliacion al RAIS; inexistencia de la obligacion de devolver el pago al
seguro previsional cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS, y

la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia
del 24 de febrero de 2021 (archivo 15-16 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por la sefiora
MARTHA JEANNETTE SANCHEZ BARRERA, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad con la AFP PROTECCION S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a COLFONDOS S.A., AFP a la que se encuentra afiliada
actualmente la actora, trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES —todos los aportes que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e
intereses junto con sus rendimientos.

TERCERO: CONDENAR a la AFP PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. a pagar
con su propio patrimonio la disminucién en el capital de financiacion de la pension de
la demandante por los gastos de administracion, en el tiempo correspondiente en que
la demandante estuvo afiliada a cada AFP, como se advirtié en la parte motiva de esta
sentencia.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a volver a afiliar a la sefiora MARTHA JEANNETTE SANCHEZ
BARRERA al régimen de prima media con prestacién definida y recibir todos los
aportes que ésta hubiese efectuado a las AFP en las estuvo afiliada y que administra
actualmente la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias COLFONDOS S.A.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES PROTECCION S.A., por lo tanto, se sefialan como
agencias en derecho a su cargo la suma de $500.000, suma que se incluird en la
respectiva liquidaciéon de costas, sin costas a cargo de COLPENSIONES vy
COLFONDOS S.A.

SEXTO: En caso no ser apelada la presente decision se remitira el proceso al Tribunal
Superior de Bogota, Sala Laboral para que se estudie en grado jurisdiccional de
consulta.

El Juzgado de primera instancia, basé su decision fundamentalmente en que
como quiera que las pretensiones de la demanda se fundaron en una omision al deber de
informacion por parte de la AFP Colmena hoy Proteccion al momento de su traslado en
octubre de 1999, el caso debia analizarse desde la dptica de la ineficacia y no de la

nulidad.
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Haciendo referencia a las diferentes sentencias relacionadas con la ineficacia del
traslado que ha proferido la CSJ Sala Laboral, indicé que la carga de demostrar que si
informo a la afiliada de manera clara, completa, veraz y suficiente recaia sobre la AFP
Colmena hoy Proteccién S.A., entidad que se encontraba en la posicion de demostrar el

supuesto de hecho positivo, es decir que no hubo asimetria en la informacién.

Sefalo, que el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes era
una obligacion que correspondia a las administradoras de fondos de pensiones, y su
ejercicio debia ser de tal diligencia, que permitiera comprender la I6gica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de

esa decision.

Agregd, que le correspondia a Proteccion S.A. demostrar que al momento del
traslado de régimen de la demandante le suministré informacion clara, completa y
comprensible sobre los beneficios y desventajas del cambio de régimen, o si le informé
sobre los riesgos y efectos negativos de su decision, pues recordd que conforme ala linea
jurisprudencial que desarrolla la materia, la informacién debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional; el deber de proporcionar a sus interesados una informacién
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad; una informacién
gue 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 esta, 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 mas activo al proporcionar la informacién, 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.

Advirtié, que Proteccién no cumplié con su carga de demostrar que brindé una
ilustracion a la actora en los términos antes sefialados para el afio 1999, lo que conllevaba
a la ineficacia del traslado inicial, asi como el que se realiz6 de manera posterior a

Colfondos.
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RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion afirmando que la ineficacia
del traslado por omision al deber de informacion debe sujetarse a lo dispuesto en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, y en ese sentido las entidades competentes para
declararla son las autoridades administrativas alli sefialadas.

Indicé, que Colpensiones fue ajena al acto del traslado y a la omision en el deber
de informacion, por lo que aceptar el retorno de la actora al RPM contribuiria a la
descapitalizacién del sistema pensional; que como quiera que el traslado de régimen
se dio en 1999 no podia aplicarse normas posteriores a esa data que establecieron la

doble asesoria.

Considerd, que la demandante si conté con la informacién necesaria para
cambiarse de régimen pensional, teniendo en cuenta que realizé un traslado horizontal
entre las administradoras del RAIS, maxime que esta era asesora de Colmena

Seqguros.

Solicitd, que en caso de confirmarse la decisidon, se autorice a obtener por las
vias judiciales pertinentes el valor de los perjuicios que se causen por asumir la

obligacién pensional de la demandante.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS interpuso recurso de
apelacion sefialando que se oponia a la declaratoria de ineficacia del traslado del RPM
al RAIS, porque esta se dio respetando el derecho a escoger libremente el fondo para
administrar sus aportes en pensiones, siendo el RAIS su eleccion. Agrego, que los
asesores de Colfondos le dieron una asesoria integral, veraz y completa sobre todas
las implicaciones de su traslado horizontal, ademas sobre las caracteristicas del RAIS,
el funcionamiento del mismo, las diferencias, ventajas, desventajas, derecho de
rentabilidad, derecho de retracto, y los requisitos para acceder a la pension, por lo que

considera que su consentimiento no estuvo viciado.

Sostuvo, que la demandante ratificO con sus propios actos, puntualmente con
la vinculacion a Colfondos su deseo de permanecer en el RAIS, ya que ella durante
tantos afios nunca manifesto inconformidad alguna. Sostuvo que en el presente asunto

no se demostraron vicios en el consentimiento conforme el articulo 1508 del CC.
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Finalmente, en lo que respecta a los gastos de administracién, argumento que
estos no deben devolverse, porque son dineros ya causados, tienen una destinacion
especifica y un porcentaje determinado conforme el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.
Y en lo que tiene que ver con la merma del patrimonio en la cuenta de ahorro individual
de la actora, expuso que este fue un riesgo que asumié la afiliada, la cual, no era una

persona lega y debia asumir su responsabilidad.

La AFP PROTECCION interpuso recurso de apelacion advirtiendo que el
formulario de afiliacibn es un documento publico al cual no se le puede restar valor
probatorio en virtud del articulo 244 del CGP, ya que, la asesoria que se realizaba para
el momento de la afiliacion lo era de manera verbal y el Unico requisito para esa época
segun el articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993.

Expuso, que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal del
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, segun la cual el afiliado no podréa trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (10) afios o0 menos para cumplir la edad para tener

derecho a la pension de vejez.

Sefiald, que la demandante no probd que Proteccion la hubiese inducido en
error, fuerza o dolo, y que era la actora quien debia asesorarse e informarse sobre los
productos, revisar los términos y condiciones respecto de los contratos que estaba

suscribiendo, obligacién que le correspondia como consumidora financiera.

Respecto de la condena a devolver los gastos de administracion y lo pagado
por seguro previsional durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada a esa AFP,
sefalé que habia administrado los recursos con el mayor cuidado y diligencia lo que
se podia constatar con los rendimientos financieros, por o que no era procedente su

devolucién conforme las restituciones mutuas.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Colpensiones, AFP Proteccién y Colfondos, y en grado jurisdiccional de consulta a
favor de esa misma entidad frente a lo que no fue materia de alzada, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO
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Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad que hizo la demandante a través de la AFP Colmena hoy
Proteccion S.A., y posteriormente a Colfondos S.A., es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES
los aportes realizados por la demandante en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora MARTHA
JEANNETTE SANCHEZ BARRERA se afili6 al ISS donde aport6 desde el 5 de
noviembre de 1986 hasta el 31 de diciembre de 1994 la suma de 181,71 semanas
(archivo 11 exp. Digital); ii) que el 25 de octubre de 1999 se traslado al RAIS mediante
la suscripcion de un formulario de vinculacién con Colmena hoy Proteccion S.A. (f.°
37-38 archivo 6 exp. digital), el cual se hizo efectivo a partir del 1° de diciembre de
1999; y iii) que el 21 de marzo de 2007 se traslado entre fondos privados mediante la
suscripcion de un formulario de vinculacion con Colfondos el cual se hizo efectivo a
partir del 1° de mayo de 2007 (f.° 212 archivo 1 exp. digital), AFP en la que se

encuentra actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomoé la decisibn de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP

al deber de informacion es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir
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informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién de las
mismas 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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en

su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
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que la informacion suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluy6 la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP 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.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afos, ha puntualizado, que la informacién que se ha
de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas all4 de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas 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 (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —25 de octubre de 1999-, la obligacion de la AFP se

enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
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transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colmena hoy Proteccién que fue la que propicio el
acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las
sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede
sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, 1o que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colmena AIG hoy Proteccién suscrito el 25 de octubre de 1999, de
él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de
la accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).
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En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladd entre fondos privados, como en el sub lite que la actora pasé de Colmena
hoy Proteccion a Colfondos o porgue le realizaron una reasesoria, no pueden validar
el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen,
precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que

anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen — actos de
relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y
demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en
estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de
prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la
decisién de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacién de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que
implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6 expresamente
a este argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de
trasladarse en el periodo de gracia que establecié la Ley 797 de 2003 para retornar a
Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el
RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima
media al RAIS la persona conto6 con informacion suficiente para tomar esa decision. En
este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados o no retorn6 a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generala ineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).
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De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones
de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese
gue, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS
es inane dado que no desvirtda el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no
sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin
mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen
pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y
consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor
de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea
contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:
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[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi_mismo, ha dicho que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“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 administracién en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar y modificar la sentencia de primer
grado, en el sentido de ordenar a la AFPs PROTECCION y COLFONDOS S.A., el
traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
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al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas
los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que
posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que el a quo omitié
ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo dispone la sentencia en
cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la demandante y con ellos
es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de

Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

Por altimo, respecto de la autorizacién para reclamar perjuicios por via judicial,
se advierte que Colpensiones se encuentra en la libertad de interponer las acciones
gue considere necesarias en pro de resarcir los perjuicios que considere ocasionados,

sin necesidad de autorizacion por parte de esta Corporacion.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
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COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones, AFP

Proteccion y Colfondos, como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el 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: ADICIONAR NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a:

A la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir
por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a
esa administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién

relevante que los justifiquen.

A COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos
de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante
el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberdn aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

gue los justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones, AFP

Proteccion y Colfondos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDORO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada -
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//ﬂ”f'//: B
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones,

AFP Proteccion y Colfondos, la suma de $1.000.000 cada una.

Vi

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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