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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDORNO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ROSALBA NUNGO CEPEDA CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES Y AFP
COLFONDOS S.A.

En Bogota D. C. a los veintitn (21) dias del mes de octubre de dos mil veintidés
(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
adopt6 como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora ROSALBA NUNGO CEPEDA, se declare la nulidad o
ineficacia del traslado de régimen pensiona; por lo tanto, se tenga para todos los efectos
legales que siempre ha permanecido afiliada al régimen de prima media administrado por
Colpensiones. En consecuencia, se ordene el traslado de los aportes realizados al RAIS
al RPM, junto con los rendimientos y bono pensional; se condene a Colpensiones y a la
AFP Colfondos a cancelar las costas, agencias en derecho y lo que resulte probado de

manera ultra y extra petita (f° 4).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 4), sefialé en sintesis, que
nacio el 3 de mayo de 1968; que cotiz6 en el RPM en el periodo comprendido entre el 23
de febrero de 1988, al 30 de abril de 1994, un total de 290 semanas; que el 19 de abril
de 1994, se traslado al RAIS a través de la AFP Colfondos, en donde ha cotizado 1.279
semanas de cotizacién, que al sumarse lo cotizado en el RPM tiene en total 1.569
semanas de cotizaciéon; que la decision de trasladarse de régimen no fue una decisiéon

informada, autdbnoma y consiente, ya que no se le brinddé una informacion completa,

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ROSALBA NUNGO CEPEDA contra COLPENSIONES Y OTRO



Radicado No: 19201900714-01

integral, veraz y transparente sobre las consecuencias del traslado y la forma en como

afectaria su mesada pensional.

Agreg0, que el 2 de agosto de 2018, radic6 derecho de peticion ante la AFP
Colfondos en donde solicitd copia del formulario de afiliacion, y que le suministrara
informacion sobre las variables que se tiene en cuenta para determinar el valor de la
mesada pensional y una proyeccion del valor que por ese concepto le corresponderia en
el RPM y en el RAIS; que la AFP le contesto sefalandole que a los 57 afios de edad no
acreditaria el capital suficiente para acceder a la pension de vejez en el RAIS, y que el
RPM el valor de la mesada ascenderia a la suma de $1.484.000.

Sostuvo, que el 24 de agosto de 2018, radico derecho de peticion ante
Colpensiones solicitando la nulidad del traslado, contestdndose por parte de dicha
entidad que tal peticion no era viable.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f° 96-112), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, manifestdé ser cierto, la fecha nacimiento de la
demandante, periodo cotizado ante dicha entidad, fecha de traslado al RAIS, semanas
cotizadas en ambos regimenes, peticién y respuesta. Respecto de los demas, dijo no
constarle. Propuso como excepciones de fondo, 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 costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico e innominada o genérica.

AFP COLFONDOS contesté (CD f° 118), allanandose a las pretensiones de la
demanda.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 5 de octubre
de 2021 (CD f° 19), resolvib:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de la sefiora ROSALBA
NUNGO CEPEDA identificada con C.C. No. 51.909.975 del régimen de prima con
prestacion definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
identificada con NIT. No. 800.149.496-2, realizado el dia 19 de abril de 1994,
conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la demandante ROSALBA
NUNGO CEPEDA identificada con C.C. No. 51.909.975 al régimen de prima media
con prestacion definida administrado hoy por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, desde el 23 de febrero de
1988, hasta la actualidad como si nunca se hubiera trasladado y por lo mismo
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. identificada con NIT. No. 800.149.496-2 a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora ROSALBA
NUNGO CEPEDA identificada con C.C. No. 51.909.975, como cotizaciones,
aportes adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos financieros
causados, intereses y comisiones, y sin descontar gastos de administracion con
destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en
su contra.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Fundament6 su decisién, haciendo referencia al deber de asesoria y buen
consejo de los regimenes pensionales, sobre el deber que tienen las AFP de brindar una
informacion completa a los posibles afiliados, necesidad del consentimiento informado,
devolucion de los gastos de administracion e inversion de la carga de la prueba, trayendo

a colacion jurisprudencia relacionada con el tema.

Paso seguido, hizo un relato de la declaracién rendida por la demandante en
interrogatorio de parte; sostuvo que la demandada AFP Colfondos se habia allanado a
las pretensiones de la demanda, por lo que habia asumido el hecho de que no brind6 a
la demandante una informacion veraz sobre las ventajas y desventajas del traslado de
régimen pensional, ni de los requisitos para acceder a una pensiéon de vejez en el RPM;
que teniendo en cuenta lo mencionado por la parte actora, se encontraba demostrado
que habia recibido una falsa informacion, generandole una falsa expectativa;
concluyendo ello, la sentenciadora que debia declararse la ineficacia de traslado de

régimen pensional.
RECURSO DE APELACION
COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion en contra de la decision de

primera instancia, arguyendo que la misma se baso en la falta de deber de informacion

por parte de la AFP Colfondos, cuando para el momento del traslado de régimen la
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manifestacion libre y voluntaria se manifestaba a través del formulario de afiliacion,

aportandose al expediente el mismo, el cual se encuentra firmado por la demandante.

De otro lado, manifesté que Colpensiones no participd en el tramite y es quien
tiene que afrontar una posible carga prestacional a favor de la demandante, sin que se
tuviera en cuenta el principio de la relatividad juridica entorno a que dicha entidad es un
tercero; por lo tanto, esos actos juridicos solo tiene efectos inter partes, por lo que sus
consecuencias solo deben afectar a las partes involucradas, no debiendo ser favorecida
y mucho menos perjudicada de ese contrato que se celebrd en abril de 1994, entre la
demandante y la AFP Colfondos.

Refirid, que las modalidades y caracteristicas del RAIS estan consignadas en el
articulo 59 y siguientes de la Ley 100 de 1993, norma de alcance nacional que impone
su conocimiento a todos los ciudadanos a partir de su promulgacion, por lo que no es
dable alegar esa ignorancia y atribuirle a la AFP que de no brinddé una informacién
adecuada al momento del traslado de régimen pensional. Adicionalmente, la demandante
a pertenecido al RAIS por mas de 25 afios, resultando Colpensiones lesionada con la
decision de primera instancia, lo cual afecta el equilibrio de sostenibilidad financiera
consagrado en el articulo 48 del Constitucién Politica, adicionada por el articulo 1° del
Acto Legislativo 01 de 2005; que debe tenerse en cuenta que el articulo 2° de la Ley 797
de 2003, hace esa prohibicién expresa de que el afiliado no se podra trasladar de régimen
cuando le falten 10 afilos 0 menos afos para tener el cumplimiento de la edad minima
para obtener la pensién de vejez, siendo el propoésito del legislador establecer con esa
prohibicién la de proteger el fondo comdn con el que la entidad paga las pensiones de

quienes cumplen los requisitos en el RPM.
CONSIDERACIONES
Procede la Sala de Decisién, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta, en lo no
apelado, de conformidad con el articulo 69 CPTSS.
PROBLEMA JURIDICO
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 que
hizo la demandante a través de la AFP Colfondos S.A. es ineficaz por falta de informacion,
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y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes
realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos: i) que
la sefiora ROSALBA NUNGO CEPEDA se afilio al ISS donde aporté desde el 23 de
febrero de 1988, al 30 de abril de 1994, un total de 290,71 semanas de cotizacion (f° CD
fe 149); y ii) que el 19 de abril de 1994, suscribioé formulario de traslado al RAIS con la

AFP Colfondos S.A. (f° 58), entidad en cual se encuentra vinculada actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision 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
gue 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 informacion en el

momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de sistema pensional.

En ese contexto desde ya precisa esta Sala que, lo que se declarara es la ineficacia
del traslado, dado que conforme se expuso en la sentencia CSJ SL2877-2020, reiterada
entre otras en las providencias CSJ SL5252-2021 y CSJ SL755-2022, en casos como el
presente donde se acredita la falta de una debida informacion por parte del fondo privado lo
gue se genera es la ineficacia del acto juridico del traslado y no su nulidad como lo pretende

Colpensiones, por las siguientes razones:

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

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

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro,
de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o voluntarias,
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tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o0 mala fe de las
partes; todo ello segln las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el Juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompi6 tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacion contraida asi lo
permite y, por tanto, dependiendo de las circunstancias especificas de cada asunto, deben
definirse tales restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia, debe ser
analizada detalladamente por el Juez en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cadigo Civil, lo trascendente en la
declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el
negocio no se hubiere celebrado.

lgualmente, 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 despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; ademas,
establecio que la documentacion 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 informacioén y, mas aun, 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 que
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 determinacion de cambio

de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
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administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccién 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 Corporacién que no puede arglirse 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltd 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 obligacion 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 que la informacién
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacién 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 afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha
de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la éptica 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 ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més alla de una simple informaciéon 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 informacion exigible a las AFP, se ha

considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
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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 cambidé 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 histdrico 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 la accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —19 de abril de 1994-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon 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 Colfondos S.A. que fue la que propicié 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 previé 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 afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber
de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Se aporto6 al expediente formulario de solicitud de afiliacion y traslado suscrito con
la AFP Colfondos dell9 de abril de 1994, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que

Gnicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
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férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse
que la 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.

Frente a lo cual, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también
ha sefialado 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, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. 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).

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.

Se suma a lo anterior, que la carga de la prueba en cuanto al deber de
informacion y asesoria, estad en cabeza de las administradoras de pensiones, con total
independencia de las circunstancias particulares de cada afiliado. Sobre este puntal
aspecto, cabe traer a colacion lo dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de

Justicia, en la sentencia CSJ SL2058-2022, en donde se puntualizoé:

[...] se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular
del afiliado, corre por cuenta de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber
recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion®; (i) la documentacién 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 informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la carga de la prueba en contra de la
otra parte de la relacién contractual, ya que las entidades financieras por su posicién en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara

! En tal sentido, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo», de 1o 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.
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preeminencia frente al afiliado lego (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019y CSJ SL4426-2019).

Se reitera, que el estudio de la accidn de ineficacia se centra en el cumplimiento
del deber de informacion en el traslado inicial que realizé la persona afiliada, y este
desacato es lo que genera por si mismo la ineficacia en los términos del articulo 271 de
la Ley 100 de 1993. Asi, como consecuencia directa, es evidente que afecta la validez de
los actos juridicos subsiguientes, entre ellos los traslados que se efectuen entre los

diversos fondos privados y los fondos alternativos de pensiones.

Lo anterior es asi, porque conforme lo ha explicado con abundancia la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la declaratoria de ineficacia trae consigo
la vuelta al statu quo, lo que implica retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si
el acto no hubiera existido jamas (CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJSL373-2021, entre muchas otras). Lo anterior, salvo que la persona tenga la
calidad de pensionada, pues en este evento la jurisprudencia tiene sentado que no es
factible reversar o retrotraer dicha calidad para restablecer la afiliacién en el régimen de
prima media, como si la persona nunca se hubiese trasladado de régimen (CSJ SL373-
2021); sin embargo, esta es una precisa excepcion no aplicable al caso concreto.

Entonces, al no haber constancia de que Colfondos S.A. al momento del traslado
de régimen pensional hubiese suministrado al afiliado informacion clara, precisa y
oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias y riesgos del cambio de
régimen, a pesar de ser esa su carga; aunado a que como bien lo menciond la a quo se
allan6 a las pretensiones de la demanda trae como consecuencia que el mismo sea

declarado como ineficaz; tal y como se tuvo en cuenta en la decision de primer grado.

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, que deben devolverse por parte de los

fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura juridica de la ineficacia del
traslado, supone que el mismo nunca ocurrig; es decir, debe entenderse que no existio
el cambio al sistema privado de pensiones, lo gue 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 adoctrino:
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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 ficcién 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 cambid 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
prestacion 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 administracion 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 pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, todo ello no fue ordenado por la 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

gue nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar a la AFP COLFONDOS S.A. el traslado a COLPENSIONES y esta a
su vez a recibir por parte de ella, las cotizaciones recibidas en su integridad con motivo
de la afiliacion de la sefiora ROSALBA NUNGO CEPEDA, lo que incluye gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el

porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima debidamente indexados y
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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 la accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que la a quo omitio
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
de la demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
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
gue trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo

restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

respecto de los gastos de administracién y sumas adicionales.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones como quiera que Su recurso

de alzada no sali6 avante.

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,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia apelada y consultada,
proferida por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., Unicamente en el sentido
de CONDENAR a COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a
recibir por parte de ella, 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
de permanencia del demandante. 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 informacion relevante que los

justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ppnente

J

N
v’i‘ | |

| |1 A

| .l

\ f .

i " ; ' ] |

[ ]l t -
L L | f“,.',r( A LAt '““T
N \"J,"' Nl |’\'U Obﬂ‘b, 1

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones,
en la suma de $1.000.000.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARICEL SIERRA
CHAMUCERO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.A. Y AFP OLD MUTUAL

En Bogota D. C. a los veintitn (21) dias del mes de octubre de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

La sefiora MARICEL SIERRA CHAMUCERO pretende de manera principal, se
declare la nulidad o ineficacia segun se demuestre de la afiliacién al RAIS; o de manera
subsidiaria, se declare inexistente el acto por medio del cual se afili6 al RAIS. En
consecuencia, de lo anterior, se declare que puede elegir afiliarse al RPM,
advirtiéndose que no existio solucion de continuidad en la afiliacion; se ordene a las
entidades demandadas la devolucion a Colpensiones de todas las sumas de dinero,
bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios
y rendimientos devengados durante todo el tiempo en que dichas sumas de dinero
estuvieron en poder de las administradoras; se ordene a Colpensiones activar la
afiliacion considerando que para todos los efectos legales siempre ha estado vinculado
en el RPM, recibir los aportes y rendimientos devueltos por las entidades demandadas,
y finalmente, actualizar y corregir la historia laboral y ponerla a su disposicion; se
condene a las demandadas al pago de perjuicios morales causados, los cuales estima
en la suma de 200 SMLMV, o la suma que se estime; y por ultimo, se condene en

costas (Expediente Digital — cuaderno 001).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (Expediente Digital —
cuaderno 001), sefalo en sintesis, que nacio el 31 de diciembre de 1958; que para el
28 de julio de 1998, no recibio informacion técnica y adecuada al momento de suscribir
el formulario de afiliacion con Colmena hoy Proteccion S.A.; que igualmente, para el
27 de abril de 2004, no recibié informacion técnica y adecuada con Skandia S.A. hoy
Old Mutual.

Arguyo, que se afilié a dichos fondos por considerar que en el RAIS le era mucho
mas beneficioso; que al momento en que empezd a funcionar las AFP privadas,
empezaron a ejercer publicidad muy agresiva por diferentes medios de comunicacion
personal y mediante visitas personales; que los asesores de las entidades
demandadas no contaban con titulo, ni formacion profesional, o capacitacion adecuada
alguna, que le permitiera suministrar informacién completa, veraz y suficiente para
tomas la decision de trasladarse; que nunca le informaron sobre los riesgos que
acarreaba su decision, tampoco le dijeron que la mesada pensional podria ser menor
que en el RPM, tampoco que la modalidad de la pensién dependia de la modalidad

gue escogiera; entre otros elementos importantes.

adujo, que la AFP Old Mutual le realizé una proyeccién pensional en la se
obtiene como mesada pensional la suma de $917.000; que los dias 28 de junio y 3 de
julio de 2019, present6 solicitud para que se aceptara la nulidad de afiliacion ante las

entidades demandadas; siendo dichas peticiones negadas.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (Exp. Digita- cuaderno 001-pag.109),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto fecha
de nacimiento de la demandante, peticiones y respuesta; en relacion a los demas, dijo

no ser ciertos los numerales 2,19y 2,27 y no constarle los demas.

Propuso como excepciones de mérito, las de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual, ratificacion de la
voluntad de pertenecer al RAIS, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, inexistencia del derecho reclamado, presuncién de legalidad de los actos
juridicos, error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 de la Constitucién politica, adicionado por

el Acto Legislativo 01 de 2005, compensacion, prescripcion e innominada o genérica.
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La AFP OLD MUTUAL hoy SKANDIA S.A. contest6 (Exp. Digital — cuaderno
001- pagina 117), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los
hechos, aceptd fecha de afiliacion a dicha entidad, publicidad que realizaron los
fondos privados una vez comenzaron a operar, peticion y respuesta dada por la
entidad; respecto de los demas hechos nego6 los numerales 9 a 16, 18, 19y 27, y dijo

no constarle los restantes.

En su defensa propuso como excepciones de fondo, las de no participacion ni
intervencién en el momento de seleccién de régimen, la demandante se encuentra
inhabilitada para el traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado,
ausencia de configuracién de causales de nulidad, inexistencia de violacién al debido
proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de
asesoria e informacién, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o
similares, ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por la

demandante, prescripcion, buena fe y genérica.

La AFP PROTECCION S.A. (Exp. Digital — cuaderno 001- pagina 244),
contestd indicando ser cierta la fecha de nacimiento de la demandante, peticion
prestada por la actora y respuesta dada por la entidad; no ser ciertos los numerales 3,

6 a 16, 18 y 19; y no constarle los demas.

Propuso como excepciones de mérito, las de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, falta de juramento estimatorio de
perjuicios como requisito procesal, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
del sistema general de pensiones, beneficio definido siempre viene con un subsidio
implicito ya que la mesada a pagar no corresponde al ahorro realizado, innominada o
genérica, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comisién de administracién cuando se declara la nulidad y/o

ineficacia de la afiliacion por falta de causa.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 2 de agosto de 2021 (Exp. Digital — cauderno 001- pag. 377), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del traslado del régimen de prima media al
de ahorro individual realizado por la sefiora MARICEL SIERRA CHAMUCERO a través de
COLMENA hoy PROTECCION S.A.
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SEGUNDO: Dentro de los tres (3) meses siguientes a la ejecutoria de la presente
sentencia, la demandada debera manifestar su decision de trasladarse. En caso de optar
por trasladarse de régimen pensional, Colpensiones no podra negarse a recibirla como su
afiliada y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., debera trasladar a COLPENSIONES el valor de las cotizaciones efectuadas junto con
los rendimientos. En caso que la sefiora MARICEL SIERRA CHAMUCERO no opte por el
traslado dentro de los 3 meses siguientes a la ejecutoria de esta sentencia se entendera
gue su deseo fue mantenerse en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

TERCERO: Sin COSTAS para las partes.

El Juzgado, baso su decision fundamentalmente, en que la carga de la prueba
en este tipo de procesos estd en cabeza de las AFP como se ha dicho
jurisprudencialmente, quienes deben demostrar que suministraron informaciéon al
afiliado al momento de su vinculacién y durante su permanencia en ella; que en el caso
de la sefiora MARICEL SIERRA, se tenia que se habia afiliado al RAIS después de
haber regresado al pais en el afio 1998; que a través del interrogatorio de parte se
habia podido comprobar el desconocimiento que tenia la demandante sobre el Sistema
de Seguridad Social en Colombia, ya que no tenia cercania a alguna persona que
pudiera darle una asesoria sobre el tema; teniendo la AFP una carga mayor de
informacion, toda vez que no se trataba de un contrato en donde estuviere en
consideracion una suma de dinero, sino que se estaba hablando de un producto que
dependia la materializacién de los derechos fundamentales de un ciudadano, lo cual

se debia observar a la luz de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucién Politica.

Recalco, que en el caso de marras no consistia en si operaba la nulidad o
ineficacia de traslado, toda vez que la demandante no venia de ningun régimen; pero
si debia tenerse en cuenta que cuando se acogia como afiliada era deber de la AFP
demostrar la informacién brindada; generando como consecuencia la de declararse la
nulidad o ineficacia, es decir, que las cosas volvieran a su estado inicial antes de la
afiliacion, quedando desafiliada del régimen de pensiones, debiéndose inaplicar el
término de traslado de 5 afios establecido en el articulo 13, literal e) de la Ley 100 de
1993, quedando el ciudadano en la libertad de trasladarse de régimen pensional y

afiliarse a Colpensiones, sin que dicha entidad pudiera negarse a su afiliacion.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, interpuso recurso de apelaciéon en relacion a la
absolucion a la condena en costas procesales a cargo de las demandas, por cuanto el
articulo 365 CGP aplicable en estos casos, establece una clausula objetiva en virtud

de la cual se condena en costas a la parte vencida dentro del proceso; sin
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consideracion a la intencién, razonabilidad, la discusion llevada, al conflicto juridico o
a la conducta que se hubiere asumido en el tramite procesal, sino el hecho objetivo de

haber sido vencido en juicio y de tener una condena en contra.

Colpensiones también interpuso recurso de apelacion aduciendo que no es
dable que se declare la nulidad del traslado de régimen, dado que la demandante
nunca ha estado en el régimen de prima media y tampoco se puede desconocer la
normatividad estipulada en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, esto es, que no se
puede dejar de lado la permanencia minima en este asunto de 5 afos, y no habria
razén a efectuar una nulidad de traslado de una persona que nunca ha estado
vinculada y retrotraer las cosas a su estado original, lo cual vulneraria el principio de
seguridad juridica, porque la demandante no se tomad el atrevimiento de verificar su
futuro pensional y solo se preocup6 cuando ya estaba prOxima a pensionarse;
dejandose de lado la normatividad de alcance publico.

Agregd, que la demandante en su vinculacion inicial al RAIS lo hizo de manera
valida, ratificando su decisién de permanecer a dicho régimen al trasladarse a Skandia,
sin haber sido coaccionada a permanecer en dicho régimen, tampoco se le desconocié
su derecho a la libre escogencia. En ese sentido, no habria fundamento juridico para
gue se le diera un plazo prudencial para trasladarse de régimen, ya que no habria lugar
a que se declare la nulidad. En cuanto a la falta de informacién, sefialé que ese deber
de informacion, no solamente recae en las AFP, sino también en la afiliada quien debi6

preocuparse sobre su futuro pensional.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
la parte demandante y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta
a favor de esta ultima, Unicamente en lo que le fue desfavorable, de conformidad con
el articulo 69 CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO
Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si hay lugar a declarar ineficaz o nula la afiliacion que hizo la

demandante a Colmena Pensiones y Cesantias hoy Proteccion S.A. el 28 de julio de

1998, por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
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COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS. En caso de prosperar

lo anterior, se analizara si hay lugar a condena en costas en primera instancia.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora MARICEL SIERRA CHAMUCERO tuvo su afiliacion inicial en
el sistema general de pensiones con la AFP Colmena Pensiones y Cesantias hoy
Proteccion S.A., el 28 de julio de 1998 (Exp. Digital — cuaderno 01-pag. 20); ii) que
posteriormente, se traslado a la AFP Skandia el 27 de abril de 2005 (Exp. Digital-
cuaderno 001 -pag. 21), en donde se encuentra afiliada actualmente; y iii) que no tiene
registro histoérico en Colpensiones (Exp. Digital — cuaderno 001- pag. 21).

Seleccidn inicial de régimen pensional

A la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se establecié la posibilidad de
seleccionar cualquiera de los regimenes pensionales contemplados en dicha
normatividad, ya fuera el régimen de prima media con prestacion definida o el régimen
de ahorro individual con solidaridad; estableciéndose en el literal b) del articulo 13
ibidem, que la seleccién debe ser libre y voluntaria por parte del afiliado, quien podra

manifestar por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

Igualmente, tal normatividad contemplé en el literal ), lo siguiente:

e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado
por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los afiliados al
Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran.
Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por
una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de
un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a
la pensidn de vejez;

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral de
Descongestién, en la sentencia CSJ SL1806-2022, indico:

Ante tal panorama legal, la primera conclusién que surge para la Sala es que esa
garantia de escoger régimen pensional es una expresion de la proteccion del derecho
fundamental a la seguridad social, en vista del caracter obligatorio e irrenunciable de este
dltimo (articulo 48 de la Constitucion Politica). También, que resulta relevante para
preservar el equilibrio y la articulacion del sistema, a la luz del principio de unidad
consagrado en el literal e) del articulo 2 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, es claro que las restricciones al libre movimiento entre regimenes
pensionales tienen un sustento legal. No de otra manera se explica que el legislador
hubiera sido tan explicito al disponer que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho de las personas a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, pueden ser destinatarias de
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sanciones economicas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion (articulo 271 de la Ley
100 de 1993).

[..]

Entonces, la afiliacion es un acto juridico Unico dentro de nuestro sistema
pensional. Posteriormente, no puede ser desconocida su existencia, como si nunca se
hubiera registrado.

Deber de informacion por parte de las AFP

Se ha sostenido por parte de Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justician que son 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 despropdsito, en
la medida que la alegacion de no recibir 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
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar
informacion y, mas adn, 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 relacién 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 inversién 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 informacion cuando la asesoria brindada para el
momento en que el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente,
transparente, cierta y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre
las caracteristicas, condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la
determinacion de cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion
de las sociedades administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite
gue la eleccién 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).
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En ese sentido, precis6 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 obligacion 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 informacién a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como proposito no solo evaluar las mejores

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

Concluyé 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

sSus 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 afios, ha puntualizado, que la informacién que se
ha de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la optica 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 més all4d de una simple
informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculacién 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 informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd 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
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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).

No obstante, tales exigencias se han considerado en los casos de traslado de

régimen pensional, que no fue lo que surgio en el presente asunto, pues aqui lo que se

llevo a cabo fue una vinculacion inicial o por primera vez al sistema general de pensiones,
de manera que no es dable retrotraer la situacion de la afiliada al estado en que se hallaba

antes de que hiciera aquella eleccidon primigenia, como quiera que no existe una situacion

juridica anterior qué modificar, ya que no habia existido afiliacion al subsistema pensional,

puesto que fue el 28 de julio de 1998, cuando lo hizo por primera vez escogiendo el
régimen de ahorro individual, de tal suerte que, si bien a la AFP Proteccion le era
exigible el cumplimiento del deber de informacién, previo a la afiliacion de la
demandante, lo cierto es que no resulta atendible la declaratoria de ineficacia de dicho
acto juridico; por lo tanto, lo que podria invalidarse o declarar ineficaz es el traslado,
mas no la eleccién que por primera vez se hace al referido sistema. Asi se dijo por la
Sala de Casacion laboral de Descongestion de la Corte Suprema de Justicia, en la

sentencia CSJ SL1806-2022, en la que sostuvo:

[...]la jurisprudencia ha establecido gue lo que puede invalidarse es el acto de
traslado entre regimenes, no la seleccion inicial, y menos cuando no existe acto
previo de afiliacion al sistema pensional. De esa forma, no puede aceptarse que la
violacion del deber de informar afecta directamente la validez del acto juridico de
vinculacién al sistema, pues no existe, antes de ese acto ninguna expectativa, ain
simple, de consolidar un derecho. (Subrayado y negrillas por fuera del texto original

En la misma providencia, al referirse a la imposibilidad de retrotraer las cosas al
estado en que se encontraban, antes de llevarse a cabo la afiliacion inicial al régimen de

pensiones, manifesto:

La Sala encuentra acertada la posicién del ad quem de neqgar la ineficacia
de la afiliacion, pretendida por la sefiora Ulloa Ulloa, pues ello conllevaria un
intento de retrotraer la situacion de la afiliada al estado en que se hallaba antes
de gue hiciera una seleccién inicial de régimen, cuando, previo a ello, no existia
unasituacion juridica gue modificar, es decir, no hay un acto parainvalidar, pues
no existe estado previo de registro ante ninquna administradora, porque no habia
afiliacion o vinculacion al Sistema General de Pensiones. (Negrillas y subrayado
fuera del texto original).

Asi las cosas, si la demandante nunca formo6 parte del Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida, como esta acreditado vy no se discute, eliminar la
afiliacién al RAIS no puede generar el efecto anhelado por la censura, pues no
existe ningdn vinculo juridico previo con administradora pensional alguna, ni
siquiera anterior a la existencia del sistema pensional vigente, para obligarla a
recibirla_como _afiliada, asi como _a recibir _sus cotizaciones hechas ante
Proteccidn y Porvenir ni reconocer, eventualmente, las prestaciones propias del
sistema (CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019). (Negrillas y subrayado fuera del
texto original).
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Conviene precisar que, si lo pretendido era trasladarse del Régimen de Ahorro
Individual al de Prima Media con Prestacion Definida por resultarle méas favorable, debi6
hacerlo en la oportunidad que brinda el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el 2 la Ley 797 de 2003, es decir, antes del 21 de marzo de 2009, tal y
como lo sefalé el ad quem.

En tal sentido, no resultan dables los argumentos del a quo para «DECLARAR
LA NULIDAD del traslado del régimen de prima media al de ahorro individual realizado por la
sefiora MARICEL SIERRA CHAMUCERO», puesto que este es un acto juridico inexistente
en el asunto bajo examen, pues se itera, o que acontecio fue la afiliacion o vinculacion
por primera vez al régimen de pensiones RAIS; tampoco es viable acudir a la figura de
la ineficacia, que es la que se ha aplicado en los casos del incumplimiento del deber
de informacion, por cuanto ella es propia en aquellos casos en que se da el traslado
entre regimenes pensionales y se omite el deber de informacién, como quedo

explicado en parrafos anteriores, mas no para la eleccion inicial.

En consideracion a lo expuesto, no cabe duda que el sentenciador de primer
grado se equivocd en declarar la «nulidad» del traslado de régimen pensional; por
consiguiente, habra de revocarse la decision apelada y consultada, para en su lugar,

absolver a las convocadas a juicio de las pretensiones incoadas en su contra.

COSTAS

Sin Costas en esta instancia como quiera que el recurso de alzada salié

avante.

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: REVOCAR la sentencia apelada y consultada, proferida por el
Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota; en su lugar, ABSOLVER a Colpensiones
y Skandia S.A., de todas y cada una de las pretensiones de la demanda, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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