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Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno
{2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Puablico, y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en su favor, respecto de la sentencia proferida el 5 de febrero
de 2020, por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,



ORD. n.” 030 2019 00104 01

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare que tiene derecho a la
devolucién de aportes; en consecuencia, se condene a Colpensiones
y al Ministerio de hacienda y Crédito Publico, emitir el bono pensional
a favor de la A.F.P. Colfondos S.A., y a su vez, condenar a dicho fondo
privado a reconocer y pagar la devolucién de aportes, con la

respectiva indexacién a cargo de todas las demandadas (f.° 29).

Sustentd sus pretensiones, en que laboré en varias empresas
privadas con las cuales cotiz al extinto I.S.S., hoy COLPENSIONES,
y finalmente a la A.F.P. COLFONDOS S.A., de igual forma laboré y
cotiz6 en forma alterna con el Magisterio Oficial Colombiano, motivo
por el que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
le reconocid la pension de invalidez mediante Resolucion n.° 0839 del
4 de febrero de 2014, pero no utilizé los aportes a pension de las

empresas de caracter privado.

Adujo, que el 30 de octubre de 2018, solicito a COLPENSIONES
que se trasladaran los aportes que realizé en pensiones con entidades
del sector privado a la A.F.P. COLFONDOS, pero le indicaron que la
mencionada A.F.P. debia gestionar la emisién del bono pensional;
solicit6 a COLFONDOS el mismo dia la devolucion de saldos y de los
aportes efectuados a COLPENSIONES, por la imposibilidad de seguir
cotizando, pero la solicitud fue negada el 2 de noviembre de 2018; el
6 de noviembre siguiente solicité al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, la expedicién de la certificacion del bono pensional respectivo
y se aprobada el mismo a favor de Colfondos, peticién que también
fue rechazada (f.° 28, 29).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 14 de febrero de 2019, ordenandose la
notificacién y traslado a las demandadas (f.° 37), quien contestaron

asi:

COLPENSIONES, contestd con oposicion, con el argumento de
que no es la entidad competente para el reconocimiento de la
prestacion solicitada, dado que se encuentra actualmente vinculada
a Colfondos; propuso como excepciones de mérito las de falta de
legitimacion por pasiva, prescripcion, caducidad, compensacion, cosa
juzgada, inexistencia del derecho y de la obligacion, falta de causa y
titulo para pedir, cobro de lo no debido, no configuraciéon del derecho
al pago del I.P.C., ni de indexacién o reajuste alguno, y buena fe (f.°
48-53).

El MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, sostuvo
que el demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
bono pensional, ya que la fuente de financiacion de este instrumento
publico, asi como de la pension de jubilacién otorgada al demandante
como Docente, por parte del Magisterio Fomag, es del Presupuesto
General de La Nacion, de manera que, se estaria reconociendo dos
asignaciones del tesoro publico, aunado a que el demandante no
podia afiliarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, por
exclusiéon expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993; propuso
como excepcién la de inexistencia de la obligacion a cargo del
Ministerio (f.° 63-71).

COLFONDOS S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, porque ya efectud la devolucién de los saldos que se

encontraban en la cuenta de ahorro individual, al demandante, sin
3
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que se le adeude suma de dinero alguna por concepto de bono
pensional, dado que el mismo no fue liquidado, ni pagado al fondo,
dado que la Oficina de Bonos Pensionales no lo emitié6 porque el
demandante es pensionado del Fomag. En su defensa, propuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo
no debido, carencia de accién, falta de causa en las pretensiones de

la demanda, compensacion, y buena fe (f.° 82-99).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 39, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 5 de febrero de 2020, condend al Ministerio de Hacienda a emitir
el bono pensional tipo A modalidad 2, por los tiempos privados
cotizados al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el extinto I.S.S., entre el 6 de febrero de 1978 y el
31 de diciembre de 1999, mas las costas a favor del demandante;
condeno a Colfondos S.A. a realizar la solicitud de emisioén, redencion
del bono pensional y devolucién al demandante, de los aportes
provenientes del bono pensional que reposan en la cuenta individual
del afiliado, junto con sus rendimientos mes a mes hasta el dia del
pago correspondiente, y la condend en costas en favor del
demandante; declar6 no probadas las excepciones propuestas,
absolvié a Colpensiones de todas las pretensiones incoadas en su

contra.

Motivd la decisién y en lo que interesa a la alzada, dijo que el
traslado que el demandante hizo al régimen de ahorro individual no

estaba en discusiéon porque no fue demandada su nulidad, ni su

4
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ineficacia. Agrego, que como las prestaciones otorgadas a docentes
del Fomag no son incompatibles con las otorgadas por el régimen de
prima media con prestacién definida, cuando se hacen aportes para
el sector privado, la pensién de jubilacién otorgada al demandante
con base en la Ley 91 de 1989, no resulta incompatible con el bono
pensional reclamado, de conformidad con los articulos 16 del Decreto
1299 de 1994, 31 del Decreto 692 de 1994, y 2.° del Decreto 3798 de
2003, 81 de la Ley 812 de 2003, y los Decretos 1748 de 1995y 4712
de 2008, normas con las que se regula el momento en el que se debe
redimir un bono y su modalidad, asi como las funciones de la Oficina
de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda, maxime cuando su
financiaciéon deviene de recursos de naturaleza distinta, los aportes
hechos en el R.P.M.P.D. tienen un origen diferente, y no son objeto

de prohibiciones legales (f.° 115-118).

IV. RECURSO DE APELACION

El MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, apel6
con el argumento de que el demandante no tiene derecho a recibir
ninguna prestacién del R.A.LLS por ser una filiado excluido o
exceptuado por disposicion expresa del articulo 279 de la Ley 100 de
1993, por lo que la afiliacién a dicho régimen resulta ser invalida y
contraria a dicha normativa, de manera que, se debe ordenar la
devolucion del demandante a COLPENSIONES, para que sea dicha
entidad la que determine la prestacién a la cual tendria derecho,
teniendo en cuenta los tiempos cotizados con empleadores del sector
privado que seria compatible con la pension de jubilacién otorgada
por el Magisterio, con cargo a los recursos publicos de La Nacidn;
sefiald, que en caso de que no se acceda a ello y se considere que el
demandante esta validamente afiliado al R.A.LS., la eventual

devoluciéon de saldos no se puede financiar con el bono pensional,
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tras ser incompatible con la pension de jubilacion [sic] que percibe el

demandante, por ser ambos financiados con recursos publicos.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico el verificar si hay lugar a ordenar el regreso
del demandante al régimen de prima media con prestacion definida,
y posteriormente, estudiara si es o no compatible la pension de
invalidez que percibe el demandante otorgada por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el bono pensional que
pretende el demandante, le sea incluido dentro de la devolucién de
saldos reconocida por COLFONDOS S.A.

Sea lo primero indicar, que el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, de ninguna manera se encuentra legitimado para efectos de
solicitar la invalidez de la afiliacién del demandante al régimen de
ahorro individual con solidaridad, con el consecuente regreso a
Colpensiones, dado que esa facultad reside exclusivamente en cabeza
del demandante, quien no solicité nada al respecto en su libelo
demandatorio, y mucho menos, lo puso en tela de juicio dentro de los
fundamentos facticos en los que fundé sus pretensiones, como para
solicitar se declare la ineficacia o la nulidad del mencionado acto
juridico; de manera que, no incurrio en yerro alguno €l a guo al no

emitir pronunciamiento alguno, en relacién con este asunto.

Aclarado lo anterior, se encuentra al margen de la discusion y

se acreditaron los siguientes hechos:
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i) El demandante naci6 el 19 de enero de 1956, por lo que a la
fecha cuenta con 64 anos de edad (f.° 24); ii} completé 505 semanas
cotizadas al extinto [.S.S. por empleadores del sector privado y
publico entre el 6 de febrero de 1978 y el 31 de diciembre de 1999 (f.°
20); iii) se trasladé a Colfondos, con fecha de efectividad al 1.° de
mayo de 2004 (f.° 13); iv) mediante Resoluciones n.° 10390 de 20130
y 0839 de 2014, la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota, lo
retird del servicio por invalidez a partir del 4 de octubre de 2013,y a
partir de esa data le reconocié una pension por invalidez en calidad
de Docente Distrital Recursos Propios, al tenor de lo dispuesto las
Leyes 91 de 1989, 238 de 1995, 962 de 2005, 1122 de 2007 y 1250
de 2008, los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 2831 de 2005,
y la Resolucion n.° 1352 de 2010, pago que se encuentra a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de
la Fiduprevisora S.A. (f.° 21-23); v} El 4 de noviembre de 2016 y €l 30
de octubre de 2018, solicitdé ante Colfondos el reconocimiento y pago
de la devolucion de saldos al tenor de lo dispuesto en el articulo 66
de la Ley 100 de 1993, con inclusién del bono pensional,
manifestando su imposibilidad de continuar cotizando para la
causacion de su derecho pensional (£.° 8-11, 103}); vi} la prestacion
fue concedida parcialmente!, dado que Colfondos le giré la devolucion
de saldos y algunos aportes cotizados en Colpensiones denominados
‘devoluciéon aportes—articulo 17 Decreto 3798’, pero le indico el 2 de
noviembre de 2018, que no era posible devolver lo atinente al bono
pensional dado que la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Puablico, lo reportd como «beneficiario registrado con
indicio pensién NO LS.S. / Colpensiones incompatible con bono pensional (f.° 12,
13, 100-102, 108), wvii) Esta situacion fue confirmada por la
mencionada O.B.P., en comunicaciéon del 29 de noviembre siguiente,
la que le indicdé que no tiene derecho al reconocimiento y pago del

bono pensional, ya que la fuente de financiacién de este instrumento

! $26.940.631 recibidos por el demandante el 28 de diciembre de 2016 y $6.187.977 entregados el 30 de enero de 2019
(f.° 201).
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publico, asi como de la ‘pensién de jubilacién’ otorgada al
demandante como Docente, por parte del Magisterio Fomag, es tiene
naturaleza publica, por ser reconocidos con cargo a los recursos
publicos de La Nacién, de manera que se estaria reconociendo dos
asignaciones del tesoro publico, aunado a que el demandante no
podia afiliarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, ni
recibir prestacién alguna de ese régimen por exclusion expresa del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, o debié haber renunciado en
forma voluntaria a pertenecer al régimen excluido del Magisterio (f.°

16-19).

Por imperativo mandato legal contenido en el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, los docentes forman parte del sector que la
jurisprudencia y la doctrina ha considerado como regimenes
exceptuados del sistema general social integral, implementado

mediante dicha Ley 100.

A su vez, en cuanto a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, se
dispuso en dicha normativa, que no solo el Sistema de Seguridad
Social Integral no se les aplica, sino que las «restaciones a cargo seran
éompatibles con pensiones o cualquier clase de remuneraciony, de tal manera,
que los educadores cobijados por esas prerrogativas tienen
consagradas en su favor claras disposiciones de compatibilidad con
pensiones, salarios y cualquier otro ingreso; en lo atinente a ese
régimen pensional especial y a la cobertura de las contingencias para
la vejez, establecidas en sistema general de seguridad social, creado

por la Ley 100 de 1993.

Ademas, el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, compilado hoy

en el Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, refirié con relacién



ORD. n.° 030 2019 00104 01

a esta compatibilidad, que para el caso de los educadores quedoé
abierta la posibilidad de acumular cotizaciones, sin embargo, ello no
implica que los docentes deban escoger obligatoriamente uno de los
dos regimenes existentes en materia de pensiones; lo que se prevé
alli, es la posibilidad de solicitar la acumulacién de los aportes
efectuados en uno de esos regimenes, con ¢l fin de incrementar la

prestacion econémica por vejez o disfrutar ambas prestaciones.

De manera reiterada, la Sala de Casacion Laboral de Corte
Suprema de Justicia, ha seflalado que no existe una incompatibilidad
para gozar simultaneamente de las dos prestaciones, originadas ellas,
en el trabajo a diferentes empleadores, puesto que la financiaciéon de
una y otra pension es diferente, precisandose que los fondos con los
que se pagan esas pensiones, son igualmente opuestos, todo lo cual
hace que las dos pensiones sean compatibles (CSJ SL, 19 jun. 2008
rad. 28164, SL, 3 may. y 6 dic. 2011 rad. 40848 y 39810, y SL451-
2013, rememorada en la SL2649-2020).

También se debe advertir, que si bien el articulo 81 de la Ley
812 de 2003, estableci6 que los docentes vinculados con
posterioridad gozaran de las previsiones legales contenidas en la Ley
100 de 1993, lo cierto es, que para los docentes vinculados antes de
aquella, aplican las disposiciones vigentes para el Magisterio
Nacional, situacion en la que se encuentra juridicamente el
demandante, pues segun el acto administrativo de reconocimiento de
la pensién de invalidez ya resefiado, le fueron aplicados los Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969, por virtud de la Ley 91 de 1989, y su
Decreto reglamentario 2831 de 2005, y ademas, se vinculdé por
primera vez al I.S.S., el 6 de febrero de 1978, razén por la que no hay
lugar a declarar la incompatibilidad pensional entre las prestaciones,
como equivocadamente parece entenderlo la Cartera Ministerial

apelante, pues tenia la posibilidad real de financiar una pensiéon de
9
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vejez, o en su defecto, una indemnizacién sustitutiva o la devolucién
de saldos, en forma independiente a la pension que ya disfruta en el

sector publico como docente.

En este punto, se advierte que aun cuando el literal b) del
articulo 32 de la Ley 100 de 1993, prevé que una de las caracteristicas
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado
por Colpensiones consiste en que dos aportes de los afiliados y sus
rendimientos, constituyen un fondo comiin de naturaleza ptuiblicar, N0 se puede
perder de vista que, la ultima expresion fue declarada
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional en sentencia

C-378-98 «(...} en el entendido que la naturaleza publica que se reconoce al fondo

comun que se constituye con los aportes de los afiliados en el régimen de prima
media con prestacién definida, dado su cardcter parafiscal, en ningun caso, debe

ser entendida en el sentido que los dineros que de él hacen parte pertenecen a la

Nacions.

Sobre ese aspecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, de manera reiterada y uniforme, ha explicado
igualmente, que a pesar de que Colpensiones tiene a su cargo el
reconocimiento de las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes,
contrario a lo que parece entender la apelante, ello no implica la
propiedad del fondo econémico con el que se financian las mismas,
toda vez que los aportes que sirven para el efecto son realizados por
empleadores y trabajadores, y dicho ente solo actiia como su
administrador (CSJ SL2649-2020, SL1373-2019, SL4538-2018,
SL451-2013, y CSJ SL, 18 sep. 2012 rad. 41158, entre muchas

otras).

Ahora bien, en relacién con el posible bono pensional que
hubiere para redimir como lo indica el articulo 11 del Decreto 1299

de 1994, en concordancia los articulos 113, 115, 118 a 121 de la Ley

10
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100 de 1993, se debe indicar que el bono pensional y la devolucién
de saldos no son excluyentes, y el bono pensional no esta
contemplado Unicamente para financiar una pensién de vejez, sino
que en el R A.LS. hace parte de una reserva de propiedad del afiliado,
que deberia serle reintegrada cuando no alcanza los limites legales
para pensionarse, dado que hace parte del capital del afiliado,
acumulado dentro de su cuenta de ahorro individual, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 48 del Decreto 1748 de 1995, modificado
por el articulo 20 del Decreto 1513 de 1998 (CSJ SL, 19 may. 2009
rad. 34810).

No queda duda, de que el demandante esta dentro de un grupo
exceptuado de aplicacion de la Ley 100 de 1993, como se prevé en su
articulo 279, por haber sido afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, y
por ende, las prestaciones otorgadas por ese Fondo son compatibles
con pensiones de cualquier clase de remuneracion, porque al tener la
condicidn especial de docente, podia ejercer su oficio en instituciones
del sector privado paralelamente con la labor de educador en el sector
publico a establecimientos educativos oficiales, sin que ello sea un
obstaculo para percibir su pension de invalidez, que le fue reconocida
en los términos ya indicados, en donde conjuntamente con la
expectativa pensional en el R.A.LS. administrado por la A.F.P.
COLFONDOS S.A., efectud cotizaciones, ya que ambas prestaciones
son compatibles debido a las condiciones que rigen cada una de ellas,
maxime cuando se financian con recursos diferentes (CSJ SL, 3 may.
y 6 dic. 2011 rads. 40848 y 39810, respectivamente, SL451-2013 y
SL2649-2020, entre muchas otras).

De este modo, encuentra la Sala que en el presente caso era
perfectamente posible emitir el bono pensional, pues las cotizaciones

que se pretenden compensar a través del mismo, fueron hechas al
11
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extinto 1.S.S., por servicios prestados por el demandante con

anterioridad a su ingreso al régimen de ahorro individual con
solidaridad, que no sirvieron de base para el reconocimiento de la
pensién de invalidez oficial, por lo que no existe incompatibilidad
alguna entre el bono pensional y la mencionada prestacion por

- }

invalidez.

En consecuencia, se CONFIRMA la sentencia apelada y

consultada. -

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,
proferida el 5 de febrero de 2020, por el Juzgado 30 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte

motiva.

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

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

12
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DAVID A. J. CORREA STEER

Ay

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

/%

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repliblica de Colombia
Tribural Superior de Bogotd

Sata Segunda de Dacisibs Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CLAUDIA
MARCELA VELASQUEZ JIMENEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 031 2019 00323 0O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decisidén Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver €l recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
respecto de la sentencia proferida el 12 de marzo de 2020, por el

Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacidon efectuada a Porvenir S.A., el dia 11 de
diciembre de 1995, por existir un vicio del consentimiento, por
omision de informacién completa y veraz; en consecuencia,
Colpensiones debe aceptar el traslado y recibir los aportes

provenientes de Porvenir.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 26 de octubre de 1965; se afilio el 28 de noviembre de 1984,
a Colpensiones y por medio de formulario efectué su traslado de
régimen pensional con destinoc a Porvenir S.A., afirma que al
momento del traslado no se le suministré una informacién veraz y
completa de los riesgos, y consecuencias futuras del traslado de

régimen pensional.

Argumentd, que el dia 27 de marzo de 2019, mediante
apoderado judicial solicité a Porvenir S.A. el traslado al régimen de
prima media administrado por Colpensiones, €l cual fue negado por
Porvenir; asi mismo, €l dia 21 de marzo de 2019, solicitd a
Colpensiones aceptar el traslado de régimen pensional proveniente de

Porvenir el cual también nego dicho traslado, (f°. 2 y 3).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 21 de mayo de 2019, ordenandose su

notificaciéon y traslado a las demandadas.

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de

las pretensiones propuestas por la demandante, ya que no se probo
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causal alguna de que la afiliacion a Porvenir S.A. es ineficaz o nula
como se manifiesta, teniendo en cuenta que la misma cumple con los
presupuestos legales para su existencia y que no infringe la norma
por lo cual no procede la declaratoria de nulidad, y por tanto no puede
haber regreso automatico de la demandante al Régimen de Prima

Media con Prestacion Definida.

En su defensa, propuso como excepciones de fondo las de falta
de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, 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, buena fe e innominada o genérica, (f.° 48-70).

PORVENIR S.A., contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones propuestas, ya que, en la medida de la afiliacion de
la parte demandante con Porvenir S.A., fue producto de una decision
informada, libre de presiones o engafios, tal y como se aprecia en la

solicitud de vinculacion.

En su defensa, propuso como excepciones de mérito las de
prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligaciéon y excepcion

genérica, (f°.158-179).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 12 de marzo de 2020, absolvio en la totalidad de las pretensiones
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incoadas por la demandante a las demandadas Porvenir S.A. y
Colpensiones, condené a la parte demandante en cuantia de medio
salario minimo mensual legal vigente por concepto de costas y

agencias en derecho. (f.° 234).

Argumentd, que en lo dispuesto en literal B} del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, que establece la selecciéon de uno cualquiera de
los regimenes previstos en el articulo anterior es libre y voluntaria por
parte del afiliado, que para tal efecto, debia manifestar por escrito
seleccion al momento la vinculacion o del traslado; que el empleador,
sea cualquier persona natural o juridica que desconozca este
derecho, en cualquier forma, se puede hacer acreedor a las sanciones
de qué trata el inciso 1.° del articulo 171 la presente ley; recalcé lo
sefialado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral
en sentencia con radicado n.° 52704, del 21 de febrero del afio 2018;
senald ademas, la forma como puede advertirse en estas hipotesis,
las cuales se dan en un lugar preeminente a la realizacidén de
cotizaciones afiliacién tacita, o al cese de la desafiliacién tacita, como
un claro reflejo en la intencion del trabajador mas alla de la existencia
el acto formal de diligenciamiento, y la entrega del formulario de

vinculacién o reporte de retiro.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante, apeld la sentencia, con el
argumento de que conforme lo ha determinado la Honorable Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, citd la sentencia SL
1452 del 3 de abril del 2019, donde se habla de una informacién
necesaria y transparente para que ese traslado de régimen pueda
estar acorde con la norma, y acordé también con lo establecido en el
Decreto n.° 663 de 1993, articulo 97, numeral 1.°; sobre el deber de
informacioén necesaria y transparente, considerd que para este caso,

4
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no se dio esa informacion, ademas de que la afiliacion fue ineficaz
porque no estuvo demostrada esa informacién, toda vez de que no se

demostré con la prueba documental por parte de Porvenir S.A., quién

tenia la carga de la prueba.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen

pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por

5
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falta de informaciéon suficiente, por parte de las administradoras de

pensiones demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 €l 26 de octubre de 1965 (£.° 10); ii) se afilié el 28
de noviembre de 1984 a Colpensiones siendo su empleador
Edificadora la Cande, (f.° 33 a 36, 131 a 134) iii) se trasladd a
Horizonte Pensiones y Cesantias, hoy Porvenir S.A., el 11 de
diciembre de 1995 (f.° 11, 32, 130, 180); y que actualmente se
encuentra vinculada a Porvenir S.A., con un total de 1.137 semanas
cotizadas, seguiin lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral

que reposa de £.° 23 a 26, 119 a 124.

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b} establecio
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.
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El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la selecciéon habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, djjo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la

7
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gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, gue emanan
de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen 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.

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

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

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

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”
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Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego gue con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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 histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccidn de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostraria, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindd, dado gue es gquien estd en posicion de hacerlo.

{...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —~
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones

9
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mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas ain, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préoximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de

procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

10
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Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 11,
32, 130, 180, se avizora el formulario que la demandante suscribié el
11 de diciembre de 1995, con la se trasladé a HORIZONTE Pensiones
y Cesantias, hoy PORVENIR S.A., el cual, si bien refiere que la
decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...}) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada 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 o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”

Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-20189, expreso:

11
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De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es
menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la eJ'cclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o dfiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegaciéon de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aguello que nunca produjo efectos.”?

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no

es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco, aquel

1CS8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 688338
12
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referente a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras

de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la

celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ

SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

“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 asequradora, 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 esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién 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 serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.
13
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Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracién cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Por todo anteriormente expuesto, las anteriores consideraciones,
a juicio de la Sala. resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. HORIZONTE Pensiones y Cesantias, hoy PORVENIR S.A. el 11
de diciembre de 1995, por lo que esta ultima debera trasladar a la
primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con
los rendimientos financieros y gastos de administracién que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se REVOCARA la
sentencia de primera instancia.

\

o

, Sin costas erkla alzada, ante su no causacion.
v -

o

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

y por autoridad de la Ley,
Ny
RESUELVE:

PRIMERO REVOCAR la sentencia proferida el 12 de marzo de 2020,
por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogot4, para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado del demandante efectuado que
realizé la demandante de COLPENSIONES a la A.F.P. HORIZONTE
Pensiones y Cesantias, hoy PORVENIR S.A,, el 11 de diciembre de
1995, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos

financieros y gastos de administracion que posea la demandante en

14
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su cuenta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la

presente providencia.

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

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cddigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

MARCEIJANG CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colembia
Tribumak Superier de Bogetd

Sala Segunda d» Dacisiin Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JULIA
MERCEDES CUENCA URBINA contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A.

EXP. 11001 31 05 031 2019 00466 O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunio la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
respecto de la sentencia proferida el 14 de agosto de 2020, por el

Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion efectuada a Colfondos S.A., el dia 16 de
febrero de 2001, por existir un vicio del consentimiento, por omisioén
de informacién completa y veraz; en consecuencia, Colpensiones debe
restablecer la afiliacion, efectuar las acciones de cobro a Colfondos
S.A. para obtener el capital acumulado en la cuenta individual
incluyendo cotizaciones obligatorias, cotizaciones voluntarias, bonos
pensionales y rendimientos financieros; asi mismo, que se traslade el
capital acumulado en la cuenta individual incluyéndose lo ya

mencionado.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
nacié el 17 de abril de 1962; se afilido el 5 de junio de 1997, a
COLPENSIONES, y por medio de formulario efectué su traslado de
régimen pensional con destino a COLFONDOS S.A.; afirma, que al
momento del traslado no se le informé de manera clara y por escrito,
del derecho de retractarse del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como también, que no se le explico
detalladamente las consecuencias juridicas del traslado; ademés de
no suministrale una informacién suficiente para tomar una decisiéon

sobre el cambio de régimen.

Argument6, que el dia 30 de mayo de 2019, solicito a
COLFONDOS S.A. la ineficacia de su traslado teniendo una respuesta
negativa el 18 de junio de 2019; asi las cosas, mediante apoderado
judicial presenté reclamacion administrativa a Colpensiones con las
mismas peticiones el 30 de mayo de 2019, la cual también fue negada

por parte de esta entidad, el 6 de junio de 2019. (f*. 3-5)
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 22 de julio de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas.

COLPENSIONES, contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones propuestas por la demandante, en razén a que la
parte demandante no probé causal alguna de que la afiliacion a
COLFONDOS S.A. es ineficaz como lo manifiesta ella, teniendo en
cuenta que la misma, cumple con los presupuestos legales para su
existencia que no infringe la norma, por lo cual no procede la
declaratoria de nulidad, y por tanto no puede haber regreso
automatico de la demandante al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.

En su defensa, propuso como excepciones de fondo las de falta
de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, 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, buena fe e innominada o genérica. {f*. 101-117)

COLFONDOS S.A., contestd con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones propuestas, toda vez que si se brindd una asesoria
de manera integral y completa respecto de todas las implicaciones de
su decision de trasladarse de régimen, v entre administradoras de
pensiones, en la que se le asesord acerca de las caracteristicas de
dicho régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y €l Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, las ventajas y desventajas, el derecho

de rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen.



ORD. n.” 031 2019 00466 01

En su defensa, propuso como excepciones de fondo, las de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimaciéon en la causa por
pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacién de la afiliacién de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A.,
prescripcién de la accién para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago. {f°.145-156)

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 14 de agosto de 2020, absolvid en la totalidad de las pretensiones
incoadas por la demandante a las demandadas COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES, condendé a la parte demandante en cuantia de
medio salario minimo mensual legal vigente por concepto de costas y

agencias en derecho. (f.° 160).

Argumenté, que en lo dispuesto en literal B) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, que establece la seleccién de uno cualquiera de
los regimenes previstos en el articulo anterior es libre y voluntaria por
parte del afiliado, que para tal efecto, debia manifestar por escrito
seleccion al momento la vinculacion o del traslado; que el empleador,
sea cualquier persona natural o juridica que desconozca este
derecho, en cualquier forma, se puede hacer acreedor a las sanciones
de qué trata el inciso 1.° del articulo 171 la presente ley; recalco lo
sefialado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral
entre otras, en sentencia con radicado n.° 57402, del 21 de febrero

del afio 2018; senalé ademas, la forma como puede advertirse en
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estas hipotesis, las cuales se dan en un lugar preeminente a la
realizacién de cotizaciones afiliacién tacita, o al cese de la
desafiliacion tacita, como un claro reflejo en la intencién del
trabajador mas alla de la existencia el acto formal de
diligenciamiento, y la entrega del formulario de vinculacion o reporte

de retiro.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante, apeld con el argumento
de que el articulo 164 del Codigo General del Proceso, sefiala que toda
decision judicial debe fundarse en las pruebas regular vy
oportunamente allegadas al proceso, y por su parte, dijo que el
articulo 61 del Cdédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
dice que el juez no estara sujeto a tarifa legal de pruebas, por lo tanto,
formara libremente su convencimiento inspirandose en los principios

cientificos que informan la critica de la prueba.

En este orden de ideas, solicito al juzgado que la sentencia no
se debe basar en conjeturas y suposiciones por el hecho de que la
demandante se afilié en el afio 1997, al Instituto de Seguros Sociales,
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y
tenia que saber cémo funcionaba el sistema, lo cual no es cierto, toda
vez que las usuarias se afilian Instituto de Seguro Social cuando no
le ofrecen otra alternativa, vy de acuerdo a lo que le dicen, consideré
en su momento que era la mejor opcién, y posteriormente, cuando le
proponen una mejor, la cual no fue debidamente explicada, se
traslada; pero ello no quiere decir que tuvo una informacién
suficiente de un régimen de pensiones, el cual no conocia; que hubo
otro al momento de trasladarse, y era obligacion del administrador de
la sociedad administradora o de la compafia colombiana de

pensiones y cesantias COLFONDOS S.A., informarle a la demandante
5
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el valor de la eventual mesada pensional que recibiria, y las ventajas
y desventajas de cada régimen al momento de realizar el proceso de
promocién el traslado qué es lo que exige la Corte Suprema de

Justicia.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra

como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen

6
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pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacién suficiente, por parte de las administradoras

demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante naci6 el 17 de abril de 1962 (f.° 11, 12, 17, 18); ii) se
afilio el 1.° de junio de 1997, a COLPENSIONES, (f.° 71 a 76); iii) se
trasladé a COLFONDOS S.A. el 16 de febrero de 2001, con fecha de
efectividad desde 1.° de marzo de 2001 (f.° 19, 42, 60); y que
actualmente se encuentra vinculada a COLFONDOS S.A., con un
total de 648 semanas cotizadas, seglin lo informado por dicha A.F.P.

en la historia laboral que reposa de {.° 20 a 33, 43 a 56.

El traslado de régimen por vinculacién a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.
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El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que

la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la

8
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gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan
de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
guien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién 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.

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

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

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

conocimiento de lo que ella entraria.”
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Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, en

sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacidén expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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 histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i} la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i) la

documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
10
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fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se djjo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...} es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos Yy consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a
pensionarse, dado que la violaciéon del deber de informacién se predica
Jfrente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. »

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accidén constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de

procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacion antes aludido, el cual comprende una

descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales
en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

11
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la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transiciéon, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, a folios £.° 19,
42, 60, se avizora el formulario que la demandante suscribio €l 16 de
febrero de 2001, con fecha de efectividad desde 1.° de marzo de 2001,
con la se trasladé a COLFONDOS S.A., el cual, si bien refiere que la
decisién se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién
se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para

dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un
consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

12
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"?

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

(...] Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco, aquel
referente a la ratificaciéon del acto por traslado entre administradoras

de fondos de pensiones.

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722

2 CsJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracioén de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ
SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senald:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas_adicionales de la aseqguradora, 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 esta 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 pensién
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 serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensioén, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la

demandada devolver los gastos de administraciéon cobrados y las

14
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primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social.

Por todo anteriormente expuesto, las anteriores consideraciones,
a juicio de la Sala. resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. COLFONDOS S.A., el 16 de febrero de 2001, con fecha de
efectividad desde 1.° de marzo de 2001, por lo que esta ultima, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se REVOCARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO REVOCAR la sentencia proferida el 14 de agosto de 2020,
por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado del demandante efectuado que
realizé la demandante de COLPENSIONES a la A.F.P. COLFONDOS
S.A., el 16 de febrero de 2001, con fecha de efectividad desde 1.° de
marzo de 2001, por lo que esta tltima debera trasladar a la primera
de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administraciéon que posea la
demandante en su cuenta, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de la presente providencia.

15
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, J
KA

16



Republica de Colombia
Teibunal Superior de Bogotd

Sals Sagunda de Decisibn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUIS ALBERTO
ALDANA MENDOZA contra ECOPETROL S.A.

EXP. 11001 31 05 035 2015 00799 01.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha arriba sefialada y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
surtir en favor del demandante, el grado jurisdiccional de consulta de
la sentencia proferida en audiencia celebrada el 17 de julioc de 2020,
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6é el demandante, que se condene a la demandada a
reliquidarle la mesada pensional, las prestaciones sociales legales y
extralegales y las vacaciones, incluyendo como base salarial lo
cancelado por concepto de vidticos permanentes; que, partiendo de la
reliquidacion, se ordene el pago del reajuste anual, el pago del
retroactivo de las diferencias, los intereses moratorios del articulo
141 de la Ley 100 de 1993, la indemnizacion del articulo 65 del

Codigo Sustantivo del Trabajo, junto con la indexacion (f.° 308).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, manifesto
que laboré en ECOPETROL S.A. hasta el dia 29 de diciembre de 2009,
cuando fue pensionado; ocup6é diversos cargos, entre ellos, el Gltimo
como Jefe del Departamento de la Coordinacién de Soporte de
Informaciéon; que para el desemperio de sus funciones debia
desplazarse frecuentemente a otras ciudades fuera de su sede
habitual de trabajo; en el afno 2007, viatico 27 dias; en 2018, 17 dias;
y en 2019, 97 dias; que presentd reclamacién administrativa, pero
fue resuelta de manera negativa por la empresa, el 25 de febrero de
2013; que tanto en el reglamento de viaje de la empresa, como en la
convenciéon colectiva de trabajo, se establece la incidencia laboral de

los viaticos.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 4 de febrero de 2014, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (f.° 314).
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ECOPETROL S.A., present6 contestacion en la que se opuso a
lo pretendido, y en su defensa, propuso como excepciones la de
inexistencia de la obligacién, prescripcién y compensacion (f.° 317-

327).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
dictada el 17 de julio de 2020, declaré probada la excepcidén de cosa
juzgada y condené en costas al demandate, tras considerar que existe
identidad de partes, causa y objeto entre el presente asunto, y la
demanda radicada ante el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota,
con radicado n.° 2017-00084, la cual culminé con sentencia del 9 de
agosto de 2018, mediante la que el Tribunal Superior de Bogota
accedié a las pretensiones. Estim6, que la parte demandante debio
actuar con mayor diligencia en la formulacién de sus pretensiones
por cuanto lo que correspondia era retirar una de las dos demandas

que habia presentado, y por tal motivo, emitié condené en costas.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara como
problema juridico, si en este caso, se dan los presupuestos para
declarar probada la figura de la cosa juzgada frente a lo decidido
dentro del proceso ordinario laboral con radicado n.° 012-2017-
00084, que cursé ante el Juzgado 12 Laboral de este Circuito
Judicial.

A fin de resolver, se considera importante recordar que el

articulo 303 del Cadigo General del Proceso, establece que para que
3
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se configure la cosa juzgada, el nuevo proceso debe versar sobre el
mismo objeto y tener la misma causa, y ademas, debe existir
identidad de partes; elementos que sea ¢l caso advertir, no s6lo deben
ser estudiados desde la 6ptica de la demanda y su contestacion, sino
ademas a partir de los problemas juridicos desarrollados en el curso
del proceso y las decisiones judiciales que los resolvieron, pues es
claro que, una vez en firme, las mismas adquieren el caracter de
definitivas e inmutables, lo que confiere a las partes en contienda
seguridad juridica respecto de lo resuelto, dado que uno de los
propdsitos de la figura estudiada es justamente evitar que sobre los

mismos hechos se dicten decisiones contrarias.

Se observa en este asunto, que la excepcién de cosa juzgada
se declaré probada de manera oficiosa, con base en la sentencia de
segunda instancia proferida por la Sala de Decisiéon Laboral de esta
Colegiatura el 8 de agosto de 2018, que revocé la decision del Juzgado
12 Laboral del Circuito de Bogota, y en su lugar, declaré que los
viaticos recibidos por el demandante, LUIS ALBERTO ALDANA
MENDOZA, constituyen factor salarial y ordend a Ecopetrol S.A. a
reliquidar la pension, y se declard parcialmente probada la excepcién

de prescripcién.

No existe duda alguna respecto de la identidad de partes, pues
en ambos procesos, tanto en el que se siguid en el Juzgado 12 Laboral
del Circuito de esta ciudad, como en el que se estudia, actuaron como
demandante y demandada: LUIS ALBERTO ALDANA MENDOZA y
ECOPETROL S.A,, respectivamente, tal como se advierte del auto por
el cual fue admitida la demanda en el presente asunto (f.° 314) y de
la diligencia de notificacidn por aviso adelantada por el Juzgado 12

Laboral de este Circuito (f.° 778).
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Ahora bien, frente a la identidad de objeto y de causa, debe
decirse que las pretensiones son en esencia iguales, pues en ambos
procesos se reclama la reliquidacién, tanto de la primera mesada
pensional, como de las prestaciones sociales y vacaciones, a fin de
que se incluyan los dineros recibidos por el trabajador durante la
relacion laboral, a titulo de viaticos. En cuanto al sustento factico de
las pretensiones, en ambos procesos, se refiere al vinculo laboral que
uni6 a las partes hasta el 29 de diciembre de 2009, fecha en la que
fue pensionado; y también se hizo referencia a los constantes viajes
que debia realizar para cumplir con las funciones a su cargo durante

los tiltimos afios al servicio de la empresa demandada.

Segun se desprende del acta de audiencia celebrada dentro del
proceso n.°2017-00084, ante el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota (f.° 795}, la primera instancia de ese proceso,
denegd las pretensiones por considerar que los viaticos no revisten la
caracteristica de permanentes, por cuanto en el afio tan solo lo fue
por 34 dias, decision que el juez colegiado revoco por estimar que los
vidticos devengados por el actor fueron permanentes, ya que no
obedecieron a requerimientos extraordinarios o poco usuales, sin que
para dicha habitualidad se tenga que aplicar un ntimero determinado
de dias, o que se dispongan para realizar actividades propias o ajenas

del cargo desempenado.

En consecuencia, procedié a ordenar la reliquidacién de la
pension, declarandose parcialmente probada la excepcion de
prescripcién, incluyéndose en ella lo que respecta a la reliquidacién
de las prestaciones sociales y vacaciones, toda vez que el vinculo
laboral terminé el 30 de diciembre de 2009, y la reclamacion

administrativa se presento el 6 de junio de 2017.



ORD. n.” 035 2015 00799 01

De manera que, conforme a lo anterior, no se equivocé el
juzgador de instancia en invocar el articulo 282 del Cédigo General
del Proceso, aplicable por remisién del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, para declarar
probada de manera oficiosa la excepcién de cosa juzgada, porque
como quedo visto, las pretensiones inéoadas por Luis Alberto Aldana
Mendoza fueron resueltas en el proceso ordinario laboral con
radicado n.° 012-2017-00084, independientemente del resultado

favorable o desfavorable.

W

Bastan entonces, las razones expuestas para confirmar la

sentencia consultada. Sin costas en la alzada.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de julio de
2020, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Los Magistrados,

\

el

DAVID A. J. CORREA STEER

/7( /\:‘frf

ALEJANDRA MARIAHENAO PALACIO

A%VEZ AVILA

MARCEL]




Repablica de Colombia
Tridunal Superior de Bogotd

Sala Sagunda de Decigién Laberat

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUIS FERNANDO
LUNA MARULANDA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A. y OLD MUTUAL S.A.

EXP. 11001 31 05 035 2019 00180 O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24} de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
DEMANDANTE, contra la sentencia proferida el 26 de agosto de 2020,
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendi6é el demandante, que se
declare la nulidad del traslado que realizd del R.P.M. al R.A.LS.
administrado por PORVENIR S.A, OLD MUTUAL SA. y
PROTECCION S.A.; consecuencialmente, se condene a PORVENIR
S.A. a devolver a COLPENSIONES 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, tal como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo

Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Sustenté sus pretensiones, en que nacib el dia 17 de febrero de
1960; se afilié al Sistema General de Pensiones desde el 28 de junio
de 1984; que se trasladé al R.A.1.S. administrado por PORVENIR S.A.
el 1.° de junio del 2000, entidad que en ese momento le hablé de las
ventajas de dicha afiliacién, e insistié en que COLPENSIONES se iba
a acabar, que en éste régimen iba a poder pensionarse a una edad
mucho menor y con una mejor pension que en €l R.P.M.; que el 1.°
de junio de 2005, se afili6 a OLD MUTUAL S.A., el 1.° de febrero de
2007 a PROTECCION S.A. y finalmente, el 1.° de mayo de 2009,
retorné a PORVENIR S.A., donde contintia afiliado en la actualidad.

Finalmente, indicé que el dia 31 de octubre de 2018, solicitoé a
COLPENSIONES la nulidad de su traslado, pero la entidad no accedio
a tal pedimento (f.° 70 - 82}.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La reforma a la demanda se admitié el 17 de mayo de 2019,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 103).
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COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
toda vez que las afiliaciones efectuadas a los fondos privados
demandados cuentan con validez, ya que se realizaron de manera
libre, espontanea y voluntaria, ademas, no obra soporte alguno en el

expediente que demuestre el vicio del consentimiento alegado.

Formulé como excepciones de fondo, las de validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, cobro de lo no debido, falta
de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcién,
buena fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacion,

compensacion y la innominada o genérica (f.° 121 -130).

OLD MUTUAL, hoy SKANDIA S8.A., se opuso a todas y cada una
de las pretensiones incoadas, toda vez que el demandante se
encuentra validamente afiliado al R.A.I.S. y no fue a través de ésta
A.F.P. que se efectud el traslado inicial del demandante, sino que en
el anio 2005, ya venia de estar afiliado a PORVENIR S.A., por ende,
tenia un conocimiento previo del funcionamiento de éste régimen
pensional, sus ventajas, caracteristicas y demas componentes del
R.A.I.S., por lo tanto, la asesoria, en el caso particular, se tomaba mas
como una reafirmacion de los argumentos ya conocidos por el
demandante. Ademas de ello, el demandante no allegd, si quiera
prueba sumaria, de las razones de hecho que sustentan la nulidad o
ineficacia de la afiliacion. Finalmente, indicé que con ocasion de la
peticion de traslado de A.F.P. elevada por el demandante, ésta ya
efectud el traslado de los recursos de la cuenta individual del

demandado a PROTECCION S.A.

Formuld como excepciones de fondo las de pago, prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion, buena fe y la genérica (f.° 146 - 158).
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PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda,
y en especial, a que se declare la nulidad del traslado del demandante,
toda vez que el mismo es un acto valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, pues, se realizo
en forma libre y espontanea, ya que tuvo la suficiente ilustracion para

que optara por €l traslado de régimen.

Formulé como excepciones de mérito, las que denomind
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
Sistema General de Pensiones, inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe, y la innominada o genérica (f.° 182
- 190).

PORVENIR S.A., contestd con oposicion a las pretensiones, en
la medida que el demandante se encuentra validamente afiliado al
R.A.LS., por lo que no hay lugar a trasladar capital alguno, ademas,
si en gracia de discusién se indicara la ineficacia o nulidad alegada,
no habria lugar a la devolucién de los gastos de administracion, ya
que la rentabilidad de la que se beneficia €l demandante, surge del
cumplimiento de un deber legal que le asiste a la administradora, por
lo que en el evento de devolverse, se estaria en el escenario de un
enriquecimiento sin causa por parte del accionante. Finalmente,
indico que el demandante no allega prueba sumaria de las razones de

hecho que sustentan la ineficacia o nulidad de la afiliacion.

Formulé como excepciones de fondo las de prescripcién,
prescripciéon de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe (f.° 230 -

241).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (f.° 105)

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 26 de agosto de 2020, absolvié a las entidades demandadas de
todas las pretensiones incoadas por el demandante y lo condend en

costas.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion, para
que la sentencia proferida por el a quo, sea revocada totalmente,
pues, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, las administradoras de pensiones tienen la obligacion de
velar por la correcta informaciéon para los afiliados, lo cual no se
acredito. Indicé, que no puede ser considerado un afiliado experto,
por el solo hecho de ser economista y haber trabajado en la
Superintendencia de valores, toda vez, que la misma no era la que
tenia a su cargo la obligacién de inspeccién y vigilancia de las
entidades del sistema financiero, pues ésta funcién le correspondia a
la Superintendencia Bancaria, a la cual no estaba vinculado , sumado
a que, pese a que manifesté conocer el mercado de valores, indico
también no tener conocimiento del sistema pensional, mas aun
cuando la circunstancia que dio lugar a su traslado, fue la proyecciéon

de un mejor monto de pension.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,

atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de
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la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacidon
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensional del
aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por no recibir la
informacién técnica y adecuada al momento del traslado, por parte

de las entidades aqui demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenaric que: i) el
demandante nacié el 17 de febrero de 1960 (£.° 3); i} se afili6 al extinto
Instituto de Seguros Sociales desde el 28 de junio de 1984,
(expediente administrativo); iii) que el 25 de abril del 2000, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad

administrado por PORVENIR S.A., conforme al formulario de

6
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afiliacion y traslado allegado al proceso (f.° 247) y que realizd varios
traslados entre administradoras del R.A.I.S. a OLD MUTUAL S.A. (f.°
51 y 160), PROTECCION S.A. (f.° 45 y 191), encontrandose afiliado
actualmente a PORVENIR S.A. desde el 24 de marzo de 2006 (f.° 248).

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecid
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculaciéon o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
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sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989,
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen 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.
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Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién 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.

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

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

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacibn, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para

acumular mdas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
9
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al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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 histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el dfiliado alega que no recibié la
informacion debida cuando se afili6, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (@) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que

10
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proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, clerta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica frente
a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevd
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

11
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En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el
demandante, el 25 de abril de 2000, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A. (f.° 247),
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliado, pese a
haber realizado varios traslados entre administradoras del R.A.L.S.,
conforme los formularios de afiliacién y traslado allegados al proceso,
los cuales, si bien refieren que la decision se adoptoé libre y
voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos

dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...) 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 o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacion Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero.
Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

» I

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)

1¢8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
12
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Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre el actor y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico {arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la dfiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacioén, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.

accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos
rendimientos, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora y gastos de administracién, que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-
2019, senalo:

“Ta administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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 esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién 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.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver rendimientos, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora y gastos de
administracion, pues dichos valores pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social.

14
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Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de Ia

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”3.

Por todo 1lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 la demandante €l 25 de
abril de 2000, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (£.°
247), asi como las sucesivas afiliaciones a otras administradoras del
R.A.LS., por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administraciéon que posea el demandante en
su cuenta. En consecuencia, se REVOCARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 26 de agosto de 2020,
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su

3 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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lugar, declarar la ineficacia del traslado del demandante efectuado de
COLPENSIONES a PORVENIR S.A., el 25 de abril de 2000, por lo que
ésta A.F.P. deberi trasladar a la primera de las entidades
mencionadas, todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administraciéon que posea la demandante en
su cuenta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la

presente providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las
de primera instancia se revocan, y en su lugar, quedan a cargo de la

demandada A.F.P. PORVENIR S.A.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

e
DAVID A. J. CORREA STEER

% /A’::—“’/j,_

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

] B
s f‘f-' -

7Z AVILA
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Supetior de Bogotd

$ala Ssgusda de Decieiin Laberal

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por HOLMAN
JENARO CASTRO PENA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 036 2018 00059 O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefnialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actﬁa como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las entidades
demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 11 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D. C., y

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6é el demandante, que se declare la ineficacia de su
traslado del 1.S.S. al R.A.L.S. administrado por PORVENIR S.A., por
lo que consecuencialmente, se encuentra validamente afiliado al
R.P.M. administrado por COLPENSIONES; se ordene a PORVENIR
S.A. a trasladar a COLPENSIONES, la totalidad del dinero existente
en la cuenta de ahorro individual, al igual que la totalidad de los
dineros que hayan ingresado al R.A.1.S. por concepto de cotizaciones
obligatorias y voluntarias, sin ninguna deduccién, ademas de los
rendimientos financieros del dinero aportado y los bonos pensionales

a los que haya lugar.

Para el efecto, manifestdé que nacid el 2 de marzo de 1958; que
se afilié al Sistema General de Seguridad Social en marzo de 1985;
que en el afio 1999, se afili6 a PORVENIR S.A., sin embargo, los
asesores de ésta A.F.P. en ningin momento le suministraron la
informacion adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta, en
relacién al traslado, por lo que incumplié con su deber de informar,
vy lo indujo a caer en error o engafio, lo que produjo su traslado al

R.ALS.

Finalmente, sefialdé que reclamé administrativamente a las
entidades demandadas, pero las peticiones fueron negadas {f.° 2 - 9

y 39 - 41).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 15 de enero de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 54).
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PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda. Sefialé que la informacion suministrada al demandante se
encuentra acorde con las disposiciones legales por la vigilancia y
control que sobre ellas ejerce la Superintendencia Financiera de
Colombia, por lo que es claro, que el demandante tom6 una decision
informada y consciente, y en senial de ello, suscribié el formulario de
vinculaciéon o traslado al R.A.L.S., y con su firma dejé constancia
expresa de su escogencia libre, espontanea y sin presiones a este

régimen pensional.

Propuso como excepciones de mérito las de prescripcién, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica ({f.° 70 - 79),

COLPENSIONES, se¢ opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, por cuanto no se configura ninguna
causal que haya viciado el consentimiento del demandante al
momento de suscribir el contrato de administracién de pensiones con
PORVENIR S.A., pues las dos afiliaciones se realizaron de manera
libre, consciente y voluntaria, de acuerdo a los parametros
establecidos en el Articulo 13 de 1la Ley 100 de 1993, razén por la cual,

tal vinculo contractual es valido.

Propuso como excepciones de mérito, las denominadas
prescripcion, falta de causa para pedir o inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcién de las obligaciones de tracto sucesivo, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, buena fe,
presuncién de legalidad de los actos juridicos, inobservancia del

principio constitucional desarrollado en el Articulo 48 de la
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Constitucion Politica, adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005 y
la innominada o genérica (f.° 110 -129 y 145 - 149).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio. (f.° 108).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 11 de septiembre de 2020, declaré la ineficacia del traslado
efectuado por el demandante al R.A.I.S., acaecido el 1.° de agosto de
1999; y como consecuencia, condené a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, que incluyan cotizaciones y rendimientos, sin que le sea
posible descontar suma alguna por mesadas, gastos de
administraciéon o cualquier otra; declaré no probadas las excepciéon

de prescripciéon y condenéd en costas a PORVENIR S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién
para que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifesté, que a lo largo del proceso se logré probar que el
traslado de régimen pensional del demandante se realizé conforme a
lo establecido en la ley, que para tal efecto, él tomé una decisién libre,
espontanea, sin presiones € informada, ya que recibié una asesoria
de manera verbal, donde se le indicaron las caracteristicas y

condiciones propias del régimen al cual se estaba afiliando.

Respecto al deber de informaciéon de las A.F.P., indicé, que ahora
no se le pueden imponer cargas que no existian para el momento de

la asesoria, tales como brindar una informaciéon comparada,
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desincentivar al afiliado o realizar proyecciones pensionales, pues

esto atenta contra la seguridad juridica.

Ademas, respecto de la devolucion de los gastos de
administracién, arguy6 que los mismos encuentran sustento juridico

en la Ley 100 de 1993, por lo que el demandante siempre ha estado

cubierto en sus riesgos de invalidez y sobrevivencia, sumado a que,
de conformidad con lo establecido en el Concepto 2019 152169-003

emitido por la Superintendencia Financiera, en casos como este, en
los que se ordene la ineficacia del traslado, lo procedente es que se
respeten las restituciones mutuas, razén por la cual, tal devolucion

no es procedente.

La demandada COLPENSIONES, a su vez, solicité que se
revoque la sentencia proferida por el a quo en su totalidad, toda vez
que de conformidad con lo establecido por la Corte Suprema de
Justicia, en sentencias como la CSJ SL 1452 de 2019, cada caso debe
ser estudiado de forma particular, ya que el aqui demandante no
tenia ninguna expectativa legitima de pensionarse, por lo que este
caso no es analogo a los estudiados por ésta corporacion en las

sentencias traidas a colacién por el a quo.

Manifesto que el traslado realizado por el demandante al R.A.LS.
es perfectamente valido, sumado a que, el mismo no acreditd los
vicios del consentimiento alegados y, que por el nivel académico y
profesional del demandante, debia tener cierta facilidad para conocer
sus deberes como consumidor financiero y las consecuencias del
negocio juridico que estaba realizando, por lo que no puede ser

considerado lego en esta materia.

Finalmente, sefialdé que las decisiones como estas afectan

gravemente el principio de sostenibilidad financiera del sistema, ya

5
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que esta entidad tendra que reconocer futuras pensiones, y por lo
tanto, si es dable aplicar la prohibicién contenida en el Articulo 2.°

de la Ley 797 de 20083.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen

pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
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falta de informacion suficiente, por parte de las entidades aqui

demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 2 de marzo de 1958 (f.° 10); ii} que se afili6 al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida el dia 18 de marzo
de 1985 (f.° 11); iii) que el 1-° de junio de 1999, se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por HORIZONTE,
conforme al formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (f.°
81), y el 31 de enero de 2005, se afilio6 a PORVENIR S.A. (f.° 82), donde

actualmente se encuentra vinculado.

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso

como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por

7
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primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccidn habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de 1a Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concieme a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan
de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacién.
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La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen 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.

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision

gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”
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Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporaciéon expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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 histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

(...} es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afili6, ello corresponde a un supuesto negativo
gue no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que st la brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido gue la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién;, (i) la

documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
10
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fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aiin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se djjo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informnacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevd
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de

procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

11
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la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, a folio 81, se
avizora el formularioc que el demandante suscribié €l 1.° de junio de
1999, con la A.F.P. HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., el cual, si bien
refiere que la decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola
afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accidon de tutela, arriba citada, la cual llevd a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informaciéon que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresé:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

12
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)”?

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre el actor y el fondo de pensiones, es
menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC}, dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento ferror, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aguello que nunca produjo efectos.”

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

1¢8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722

2 ¢csJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devoluciéon de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracidn, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ

SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

“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 asequradora, 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 esta debe
asumir_a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

14
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Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracion cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensidn, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™, por lo

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones, a juicio de la Sala. resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A. el 1.°
de junio de 1999, por lo que esta tltima debera trasladar a la primera
de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administracién que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

3 SL.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15



ORD. n.° 036 2018 00059 01

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Coédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARiX HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

16



Repiblica de Colombia
Tribunal Superier de Bogetd

Sala Sagunda e Decisida Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por DIEGO ROBERTO
GUERRERO OREJUELA contra la  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL S.A.

EXP. 11001 31 05 037 2018 00715 01,

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala Segunda
de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actla como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuestos por la parte
demandante, contra la sentencia proferida el 23 de julio de 2020, por
el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,



ORD. n.” 037 2018 00715 01

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendié el demandante que se
declare 1a nulidad del traslado efectuado al R.A.1.S., administrado por
la A.F.P. PORVENIR S.A., asi como sus posteriores afiliaciones a
PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL S.A,, toda vez
que, en la etapa precontractual, no se le brind6é una informacion
veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas de
uno y otro sistema de pensiones, y en especial, de su situacion
personal; y en consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado
anterior y se ordene a COLPENSIONES a tenerlo entre sus afiliados

en el R.P.M.P.D., como si nunca se hubiese trasladado.

Sustentd sus pretensiones, en que se trasladé a PORVENIR S.A.
el 1.° de abril de 1998, sin embargo, en dicho traslado el asesor
comercial no le brindé una informacién clara, completa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas que se otorgaban tanto en el
R.P.M., como en el R.A.LS., y en especial, no se le hizo un estudio de
su situacién particular, sino que unicamente se le ilustré sobre las
ventajas que podria obtener al cambiarse de régimen pensional; que
posteriormente realizd varios traslados horizontales entre
administradoras, entre ellas, a PROTECCION S.A., COLFONDOS
S.A., y OLD MUTUAL S.A..

Finalmente, indicé que el dia 9 de agosto de 2018, solicité a
COLPENSIONES la declaratoria de nulidad de los traslados
efectuados a las anteriores A.F.P., sin embargo, esta entidad no ha

dado respuesta a la solicitud (£.° 2-11).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 13 de noviembre de 2018,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 106 -

107).

COLPENSIONES, se¢ opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas por el demandante, toda vez que el mismo se
encuentra validamente afiliado a la A.F.P. OLD MUTUAL S.A. y no
probé error, fuerza o dolo en la afiliacién a la administradora privada
PORVENIR S.A., por lo cual, no procede la declaratoria de nulidad,
puesto que al ser taxativas las causales, es potisimo probarlas en el
proceso, sumado a que, a lo largo del tiempo, el demandante ratifico

su voluntad de trasladarse de régimen.

Formulé como excepciones de mérito las que denominé el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcién,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no
debido, buena fe, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada o genérica (f.° 109-120).

PORVENIR S8.A., contestd con oposicion a las pretensiones, en
la medida que el demandante efectué traslado de régimen con el lleno
de los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993; sumado a que,
se debe tener en cuenta que para que se efectiie el pedimento del
actor, se requiere demostrar que efectivamente la A.F.P. omitié su
deber de informacion para conseguir la vinculacion del interesado,
empero, en el presente caso no se da dicho presupuesto en la medida
que la afiliacion estuvo precedida de la suficiente ilustracion del
R.A.L.S., y ademas, no se acredita dentro del plenario prueba sumaria

que conduzca a lo deprecado por la parte actora.
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Formuldé como excepciones de mérito las de prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripciéon de las obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin justa causa y la innominada o genérica (f.° 129 -

135).

OLD MUTUAL S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, toda vez que las afiliaciones realizadas por el
demandante a ésta A.F.P. se realizaron dentro del marco legal vigente
para la fecha de la afiliacién y conforme a los postulados de la buena
fe. Sumado a que, de acuerdo con la ley, la seleccién de un régimen
pensional es libre y voluntaria por parte del afiliado, por lo que, al
seleccionar el R.A.1.S. aceptd todas y cada una de las condiciones
propias de dicho régimen, mas aiin, cuando el traslado a ésta A.F.P.

provino de PORVENIR S.A. y no de una entidad del R.P.M.

Sefialé como excepciones las de prescripcién, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena

fe y la genérica (f.° 178 - 190).

COLFONDOS S.A., se opuso a que se declare la nulidad de
traslado del demandante, como quiera que la afiliacién a ésta A.F.P.
es valida, por haberse efectuado con el cumplimiento de todos los
requisitos legales y puesto que no existe vicio del consentimiento
alguno por error, fuerza o dolo en la afiliacién del demandante,

debiéndose demostrar judicialmente su nulidad o ineficacia.

Propuso como excepciones de fondo las de validez de la afiliacion
a COLFONDOS, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por
error de derecho, prescripcién y la innominada o genérica (f.° 230-

237).
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PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda,
va que el demandante, de manera libre y voluntaria, suscribié la
solicitud de vinculacién a través de la A.F.P. SANTANDER, absorbida
por ING, hoy PROTECCION S.A., en la cual no obra constancia de
situacidon anémala o de constreiimiento, ni se advierte algan error,
fuerza o dolo que vicie el consentimiento del actor. Adicionalmente,
los asesores de las A.F.P.’s absorbidas por PROTECCION S.A. fueron
diligentes al brindar la informacién verbal al accionante, respecto a
las diferencias entre el R.P.M. y el R.A.LS. en lo que concierne a la
modalidad pensional, el cambio de la mesada pensional, y demas
aspectos relevantes, para que el actor estuviera bien informado para

adoptar su decision de suscribir el formulario de afiliacién.

Propuso las excepciones de mérito, las que denomind
declaracion de manera libre y espontanea del demandante al
momento de la afiliacion a la A.F.P., falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia de capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual del demandante en la administradora de fondo de
pensiones PROTECCION S.A., ejercicio oportuno al derecho de
retracto en el ano 2001, inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficia
de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe, prescripcion, buena fe por parte de la
demandada A.F.P. PROTECCION S.A., compensacién y la excepcién
genérica del articulo 282 del C.G.P. (f.° 310-315).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio {f.° 125)
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 23 de julio de 2020, negd las pretensiones invocadas por el
demandante, y en consecuencia, absolvié a las demandadas de todas
las pretensiones incoadas en su contra; adicionalmente, condend en

costas a la parte demandante.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacién para
que sea revocada en su totalidad la sentencia proferida por el a quo,
y se acceda a declarar la ineficacia de su afiliacién efectuada al
R.A.LS. Adujo que si bien se demostrd en el proceso que su traslado
de régimen habia sido con COLFONDOS S.A., y no con PORVENIR
S.A., como inicialmente se habia sefialado, lo cierto es que no se logro
acreditar que ninguna de las A.F.P. demandadas, especialmente
COLFONDOS S.A., le hubiesen brindado una informacién veraz y
suficiente respecto de las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales, sumado a que, como bien lo ha explicado la
Corte Suprema de Justicia, los traslados horizontales entre fondos de

pensiones no subsanan las deficiencias de la primera afiliacion.

Sefiald, que son las demandadas quienes tienen la carga de
probar cual fue la informacion que se le brindé al afiliado, y ninguna
de las A.F.P. vinculadas lo demostrd, pues la firma del formulario de
afiliacién no acredita un consentimiento informado; sumado a que,
la Corte ha explicado que la ineficacia ha de decretarse cuando la
insuficiencia en la informacién por parte de las A.F.P. genere lesiones

injustificadas en el derecho pensional del afiliado.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

Antes de entrar a decidir el recurso de apelacién interpuesto por
el apoderado de la parte demandante, es menester emitir
‘pronunciamiento frente al memorial allegado por dicho apoderado, el
dia 1.° de marzo de la presente anualidad, mediante el cual, solicita
el desistimiento del presente proceso, al alegar que el aqui
demandante ha fallecido; sin embargo, al respecto, se debe decir, que
el apoderado no adjunta prueba idénea que sustente tal afirmacion,

toda vez que para acreditar dicho suceso, debié haber anexado
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certificado de defuncién del aqui demandante, razon por la cual, se

negara por improcedente tal pedimento.

Ahora bien, de conformidad con lo consagrado en el articulo 66A
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por
no recibir la informacioén técnica y adecuada al momento del traslado,

por parte de las entidades aqui demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 11 de noviembre de 1955 (f.° 13}); ii) se afili6 al
extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 18 de abril de 1980,
donde cotizé un total de 162,71 semanas (f.° 40); iii} que a 1.° de abril
de 1994, tenia un total de 334,31 semanas cotizadas en el R.P.M. (f.°
30 y 40); iv) y que €l 5 de octubre de 1994, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A., conforme al formulario de afiliacién y traslado allegado al
proceso (f.° 241), y que realiz6 varios traslados entre administradoras
del R.A.LS., encontrandose afiliado actualmente a OLD MUTUAL S.A.
(f.° 25).

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la selecciéon de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento

de la vinculacién o del traslado.
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Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciéon y selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.,

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.
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Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senalan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen 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.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién 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 opcién que claramente le
perjudica.

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

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aguello que resulte relevante para la toma de decisién

10
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que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

conocimiento de lo que ella entraia.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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 histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bgjo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado dalega que no recibié la
informacién debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negative
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal

11
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afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...} no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds atin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba

a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacion se predica frente

a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. ¥

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo

12
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a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de

procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién del

precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, el
demandante, el 5 de octubre de 1994, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A. (f.° 241), y realizd varios traslados entre administradoras del
R.A.L.S., encontrandose afiliado actualmente a OLD MUTUAL S.A. (f.°
25} conforme los formularios de afiliacién y traslado allegados al
proceso, los cuales, si bien refieren que la decision se adoptoé libre y
voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos

dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.

2019, rad. 68838, expuso:
13
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«(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién
se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”
Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdanico del Sistema Financiero.
Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresé:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {... )1

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, €s

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272
L. 100/ 1993} a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
{vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la

existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador

1C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente

a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos
rendimientos, bonos pensionales y sumas adicionales de la
aseguradora, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, senalé:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon 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.

2 C8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién 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 serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C. o

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por

pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada OLD MUTUAL S.A. devolver rendimientos, bonos
pensionales y sumas adicionales de la aseguradora, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcioén de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de
su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar

la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizdé la demandante el 5 de

3 5L1688-2019, Radicaciéon No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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octubre de 1994, cuando se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A., conforme al
formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso {{.° 241), asi
como las sucesivas afiliaciones a otras administradoras del R.A.1.S.,
y la realizada 16 de mayo de 2013, cuando se trasladé a SKANDIA,
hoy OLD MUTUAL S.A., donde actualmente continua afiliado, por lo
que esta ultima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion que posea el demandante en
su cuenta. En consecuencia, ss REVOCARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR por improcedente, la solicitud presentada por el
apoderado del demandante, ¢l 1.° de marzo de 2021, de acuerdo a lo

considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida el 23 de julio de 2020,
por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado del demandante efectuado de
COLPENSIONES a la A.F.P. COLFONDOS S.A., el 5 de octubre de
1994, por lo que OLD MUTUAL S.A. debera trasladar a la primera de
las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los

rendimientos financieros y gastos de administracién que posea la
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demandante en su cuenta, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de la presente providencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las
de primera instancia se revocan, y en su lugar, quedan a cargo de la

demandada A.F.P. COLFONDOS S.A.

CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

..---‘-”""""_":—Jr_r —
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

/

M LIANO CHA AVILA
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JIMENEZ REYES contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
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COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES.
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Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba seflalada y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién formulado por la demandada UGPP y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en su favor, respecto de la
sentencia proferida el 24 de febrero de 2020, por el Juzgado 37
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare que tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de jubilacién convencional a
cargo de la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social-U.G.P.P.,
compartida con la pension de vejez reconocida por la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones, desde la fecha de
exigibilidad del derecho, esto es, el 1.° de julio de 2011; en
consecuencia, se condene a la UGPP demandada a liquidar la primera
mesada pensional indexando el uiltimo salario devengado, y pagar las
diferencias adeudadas por la compartibilidad, debidamente

indexadas, a razéon de 14 mesadas por afo (£.° 2, 3}.

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifestd que
nacié el 1.° de julio de 1956, por lo que cumplié 55 afios de edad en
el afio 2011; que laboré como trabajador oficial al servicio de la Caja
de Crédito Agrario, Industrial y Minero S.A. -en liquidacién entre el
12 de diciembre de 1976 y el 27 de junio de 1999, en el cargo de
Director III Grado 09 de la Gerencia Regional Antioquia, Santo
Domingo y un sueldo de $1.324.725,96 en el ltimo afio de servicios;
solicité reconocimiento de la pensién de jubilacién convencional de
conformidad con el articulo 41 de la Convenciéon Colectiva de Trabajo
vigente para el periodo 1998-1999, la cual fue negada mediante
Resoluciéon n.° 2100 del 5 de agosto de 2011, expedida por el Fondo
de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, y la
Resolucion n.° RDP 031166 del 15 de octubre de 2019, expedida por
la U.G.P.P.; sin embargo, solicité la pension de Vejez ante
Colpensiones, quien mediante Resolucién n.® GNR 330954 del 23 de
septiembre de 2014, reconocié su pago a partir del 1.° de julio de

2011, en la suma inicial de $1.125.590 (f.° 3-5).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 3 de abril de 2019, ordenandose la
vinculacién de la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones, y la notificacion y traslado a la demandada y vinculada

(£.° 74).

LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL-U.G.P.P., contesté con oposicion,
argumentando que los acuerdos que establecieron beneficios
pensionales estuvieron vigentes hasta el 31 de julio de 2010, fecha
para la cual el actor no contaba con los requisitos de pension, y
propuso como excepciones de mérito las denominadas: a partir del
Acto Legislativo 01 de 2005, las pensiones se causan siempre y
cuando se retinan todos los requisitos para causar las pensiones y de
conformidad con las leyes del Sistema General de Seguridad Social
en Pensiones, ausencia de fundamentos juridicos, prescripcion y

buena fe (f.° 91-100).

COLPENSIONES, manifesté que no se opone, ni se allana a las
pretensiones, por cuanto no se dirigen en su contra, y propuso como
excepciones las de falta de legitimacién en la causa por pasiva,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
cobro de lo no debido y buena fe (f.° 103-111).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 76, vto).

IIIl. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 24 de febrero de 2020, condené a la U.G.P.P. al reconocimiento y

3
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pago de pension de jubilacion convencional contemplada en el
articulo 41 de la Convencién Colectivo de Trabajo vigente para el
periodo 1998-1999, a partir del 1.° de julio de 2011, en cuantia inicial
de $2.003.593, por lo que como diferencia se arroja el monto mensual
de $1.240.958 para el afo 2020; declaré la compartibilidad de dicha
prestacién con la pension de vejez reconocida por Colpensiones;
condené a la U.G.P.P. a pagar el mayor valor que se genere entre
ambas; a reconocer y pagar $60.964.111,08 por concepto de las
diferencias entre las pensiones causadas entre el 4 de marzo de 20 16
y febrero de 2020, a razén de 14 mesadas anuales, sin perjuicio de
las que se causen con posterioridad, mas las costas; declard
parcialmente probada la excepcién de prescripcion de las mesadas
ocasionadas con anterioridad al 4 de marzo de 2016; autorizo el
descuento correspondiente a los aportes a salud; y absolvido a

Colpensiones de todas las pretensiones incoadas.

Senald, que de conformidad con la jurisprudencia, los requisitos
de causacién del derecho pensional se circunscriben al tiempo de
servicios y la edad solo tiene incidencia en el tiempo de goce de las
mesadas pensionales, asi que como de acuerdo con la prueba
documental allegada, el demandante super6 los 20 anos de servicios
exigidos, cumpli6 con las exigencias para acceder a la prestacion
convencional, la cual se causo el 27 de junio de 1999, sin que su
cargo se encuentre dentro de la regla de exclusién del derecho

pensional.

Sostuvo, ademas, que los Acuerdos 029 de 1985y 049 de 1990
expedidos por el Instituto de Seguros Sociales, establecieron el
caracter compartible de la pension extralegal con la pension legal que
se llegare a reconocer, y la Convencién Colectiva de Trabajo no
estableci6 la alegada incompatibilidad. Finalmente, se estudié la

prescripcién, con base en la presentacion de la demanda acaecida el

4
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4 de marzo de 2019, porque no fue interpuesta en tiempo, luego de

haber reclamado por primera vez el derecho.

IV. RECURSO DE APELACION

La U.G.P.P., argumenté que el actor no cumple los requisitos de
la convencién colectiva, pues, para el 31 de julio de 2010, no contaba
con la exigencia de edad para pension, pues se debe tener en cuenta
lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005. Adicionalmente,
sostuvo que existe una incompatibilidad de pensiones dada por el
reconocimiento pensional efectuado por parte de Colpensiones

mediante Resolucion n.° 116680 de 2015.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66 A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara
determinar si al demandante le asiste derecho o no, a que se le
reconozca y pague la pensién de jubilacién convencional, a pesar de
cumplir con la edad prevista en la Convencién Colectiva de Trabajo,
con posterioridad a la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005; y de
ser asi, si dicha prestaciéon es compatible o no, con la pensién legal

de vejez reconocida por Colpensiones.

En este asunto, encuentra probado la Sala que el demandante
nacio el 1.° de julio de 1956, por lo que cumplié los 55 afios el mismo
dia y mes de 2011 (f.° 20), que laboré al servicio de la Caja de Crédito
Agrario Industrial y Minero, 23 afios y 15 dias en forma interrumpida,
del 13 de diciembre de 1976 al 30 de julio de 1977, y del 1.° de agosto
de 1977 al 27 de diciembre de 1999 (f.° 23-24).
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Se verifica también, la condicion de beneficiario de la
Convencién Colectiva de Trabajo de 1998-1999, copia de la cual fue
incorporada al expediente con el respectivo sello de depdsito, pues el
articulo 4.° de la Convencion que excluye de manera taxativa los
cargos a los que no se aplicarian sus disposiciones, no menciona el
de Director III Grado 09, tiltimo cargo ocupado por el demandante,
de donde se deriva que las prerrogativas alli contenidas le eran

aplicables (f.° 41-72).

Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en el paragrafo transitorio
3° del articulo 1.° del Acto Legislativo 01 de 2005, los beneficios
pensionales convencionales no podrian extenderse con posterioridad
al 31 de julio de 2010, toda vez que la norma establecio que las reglas
de caracter pensional contenidas en pactos, convenciones colectivas
de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados, se
mantendrian en vigor por el término inicialmente estipulado, sin ser
procedente establecer condiciones mas favorables a las que existen
en la ley, entre la entrada en vigor de dicho acto legislativo y el 31 de
julio de 2010, las cuales, de cualquier modo, perderian vigencia a
partir de esa fecha; sin embargo, se dispuso en dicha normativa que

“En materia pensional se respetardn todos los derechos adquiridos”.

La pension jubilacién reclamada, fue pactada en el acuerdo
colectivo vigente de 1998 a 1999, entre la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Caja
de Crédito Agrario, Industrial y Minero “SINTRACREDITARIO”, en

su articulo 41, el cual dice como se lee a continuacion:

«A partir del dieciséis de enero de 1992 los trabajadores de la Caja
Agraria, cuando cumplan veinte (20) aflos de servicio a la Caja, continuos o
discontinuos, y lleguen a la edad de cincuenta (50) anios las mujeres y
cincuenta y cinco (55} afios los varones, tendrdan derecho a que la Caja les
pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% de
promedio de los salarios devengados durante el wltimo ario de servicios.
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(...) PARAGRAFO 1° El trabajador que se retire o sea retirado del
servicio sin haber cumplido la edad de 55 afios si es hombre y de 50 si es

mujer, tiene derecho a la pension al llegar a dicha edad, siempre que haya
cumplido el requisito de veinte (20} arios de servicio a la Instituciéon” (f.° 51-
52).

En asuntos en los que se analizaron los beneficios pensionales
contenidos en la misma clausula convencional de la que pretende
derivar el actor el derecho que reclama, la Corte Suprema de Justicia,

concluy6 que, “la vigencia de la relaciones contractuales de trabajo como objeto
de la aplicacion directa de las normas convencionales explica con facilidad que la

edad pensional por ella prevista sea un requisito de estructuracién de la
prestacion”, pero que “No ocurre lo mismo (...) cuando la prestacion pensional se

extiende expresamente a ex trabajadores de la empresa, pues en tal caso, la edad
establecida para el acceso a la pensién no estd atada a una relacién laboral o
vinculo juridico vigente, sino todo lo contrario, a una situaciéon personal o
individual, por tanto no puede ser vista como un requisito de estructuracién o

conformacion del derecho, sino simplemente como una condicién de su exigibilidad,

goce o disfrute” (CSJ SL526-2018, reiterada en las sentencias CSJ
SL4550-2018, SL3280 y SL5030 de 2019).

Asi mismo, lo entiende esta Sala, y por tanto, no es posible
acoger el argumento esgrimido por la entidad recurrente en torno a
que para el 31 de julio de 2010, el actor no contaba con las exigencias
para acceder a la pension convencional, pues en los términos
expuestos, el paragrafo 1.° del articulo 41 de la Convencién Colectiva
de Trabajo, que se aplica a ex trabajadores de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, tendria como tunico requisito de
estructuracion de la prestaciéon de jubilaciéon, el haber completado
como minimo 20 afios de servicio, condicién que cumplié con creces
el demandante, toda vez para la fecha de retiro, esto es, el 27 de junio
de 1999, acredité haber laborado por 23 afios y 15 dias en forma

interrumpida.

Asi las cosas, es claro que al demandante le asiste derecho al

reconocimiento de la pensién restringida de jubilacion, causada con
7
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el retiro del servicio, dado que el cumplimiento de la edad prevista en
el paragrafo 1.° de la aludida clausula convencional, es un requisito
de exigibilidad y no de causacién, y por lo tanto, al ser un derecho
adquirido antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005, no se vio afectado por las previsiones del

paragrafo transitorio 3.° del articulo 1.° de esa regulacién.

Para el disfrute de la prestacién procede con el cumplimiento de
los 55 afios, esto es, desde el 1.° de julio de 2011, la cual se calculara
teniendo como factor fijo el ltimo sueldo basico mensual, junto con
la prima de antigiiedad, y como factor variable la doceava parte del
salario en especie, los gastos de representacion, las primas
semestrales de junio y diciembre, la prima escolar y la de vacaciones,
y los viaticos, lo que arroja, de acuerdo con la certificacion obrante a
folio 23 y 24, la suma de $1.322.828, que indexada, de acuerdo con
la féormula sefialada por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, desde la sentencia CSJ SL, 06 dic. 2007 rad.
32020, reiterada entre otras, en la sentencia CSJ SL4648-2017,
arroja la suma de $2.667.629.97, que al aplicarle la tasa de
reemplazo del 75% da una mesada inicial de $2.000.722.48, valor al
que se modificara la condena, al ser menor al fijado en la sentencia
apelada y consultada, el cual debera ser ajustado anualmente al

tenor de lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Se precisa que, por haberse causado el derecho pensional con el
retiro de la demandante, es decir, en el afio 1999, la prestaciéon debe
pagarse en 14 mesadas al afo, al no estar afectado el derecho con el
Acto Legislativo n.° 01 de 2005 (CSJ SL11584-2015, CSJ SL7980-
2015 y rad. 54265 de 2013).

Ahora bien, en cuanto a los cuestionamientos respecto de la

compatibilidad entre la pension restringida de jubilacion y la pension

8
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de vejez reconocida por Colpensiones, asiste razon al a quo al sefialar
que tanto los Acuerdos 029 de 1985 y 049 de 1990, como la
Convencion Colectiva de Trabajo autorizan la compartibilidad de la
pension, por lo que, una vez establecida la causacion de la pensién
convencional, no hay duda de su compatibilidad con la pensién legal
de vejez reconocida al demandante por Colpensiones, a partir del 1.°
de julio de 2011, en cuantia inicial de $1.125.590, estudiada con base
en la Ley 33 de 1985 y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, mediante
Resolucién n.° GNR330954 de 2014 (f.° 38-40), aunado a que no es
viable tener ambas prestaciones como doble asignacién del erario

(CSJ SL4555-2020).

Finalmente, el término prescriptivo debe contabilizarse desde el
4 de marzo de 2016, por haber sido presentada la demanda el 4 de
marzo de 2019, en razon a las disposiciones del articulo 151 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, y toda vez que
la Gltima peticion presentada por el demandante fue resuelta el 15 de
octubre de 2014, y transcurridos los tres afios de trata la norma

mencionada, no instaurdé demanda.

En consecuencia, a partir de la data en mencion, se adeuda al
demandante por concepto de retroactivo pensional causado hasta el
28 de febrero de 2021, la suma de $80.699.982.23, monto al que
asciende la condena, sin perjuicio de las demas diferencias que se
sigan causando, con la autorizacién para la U.G.P.P., de descontar lo
correspondiente al aporte a salud en razén a que los pensionados son
afiliados obligatorios al sistema de seguridad social en salud y la
cotizacién estd en su totalidad a cargo de éstos, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 143, 157 y 204 de la Ley 100 de 1993.
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En los términos anteriores, queda estudiado el recurso de
apelacion, y surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de la

demandada. Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral TERCERO de la sentencia
apelada y consultada, proferida por el Juzgado 37 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 24 de febrero de 2020, en el sentido de
condenar a la U.G.P.P., a reconocer y pagar al demandante la pension
de jubilacién convencional con caracter compartido, a partir del 1.°
de julio de 2011, en cuantia inicial de $2.000.722, debiendo pagar
tinicamente el mayor valor entre esta prestacion y la pension legal de
vejez que Colpensiones reconocié, por tanto, como diferencias
exigibles desde el 4 de marzo de 2016, la U.G.P.P. debe pagar al
demandante como retroactivo la suma de $80.699.982,23 calculado
hasta el 28 de febrero de 2021, sin perjuicio de las demas diferencias
que se sigan causando mes a mes, las cuales deberan ser reajustadas
anualmente, de acuerdo con la liquidacién que hace parte integral de

esta providencia, y con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

10
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Repiblica de Colombia
Tribunal Supsarior de Bogots

Sala Segunda de Decisidn Latoral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por FRANCOIS JEAN
SELIM KHOURY contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES S.A., PORVENIR S.A., COLFONDOS
S.A. y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 037 2019 00219 O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la demandada
COLPENSIONES, asi como surtir el grado jurisdiccional de consulta
en su favor, contra la sentencia proferida el 30 de julio de 2020, por
el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendié el demandante que se
declare la nulidad del traslado y afiliacién al R.A.1.S. administrado

por PROTECCION S.A., por cuanto no existié una decision informada,

verdaderamente auténoma y consciente, al no conocer los riesgos del
traslado, y las implicaciones negativas que aquel le reportaria, en
consecuencia, se condene a COLFONDOS S.A. a trasladar a

COLPENSIONES, todos los aportes, junto con sus rendimientos.

Sustentd sus pretensiones, en que nacié el 1.° de agosto de
1956; el 24 de enero de 1995, se afilid al R.P.M. administrado por el
extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES; el 1.° de junio de 1999,
se trasladé al R.A.I.S. administrado por ING, hoy PROTECCION S.A,,
quien no le brindé la informacién adecuada y completa acerca del
R.A.L.S., ni sobre sus desventajas y las diferencias existentes entre
los regimenes pensionales; posteriormente, realiz6 traslados
horizontales, encontrandose afiliado a COLFONDOS S.A. desde €] 29
de agosto de 2018.

Reclamd administrativamente a COLPENSIONES el 23 de

noviembre de 2018, pero las peticiones fueron negadas (f.° 1-15).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié €l 16 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 82-83).

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, con fundamento en que no se

allega prueba que establezca la existencia de vicios del
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consentimiento, como causales de nulidad taxativamente sefialadas
por la ley; lo anterior sumado a que, las A.F.P. no incurrieron en
omision al deber de informacién, por lo que no le asiste razoén al
demandante para invocar la nulidad de sus decisiones libres y
espontaneas, que produjeron el cambio de régimen pensional, por

carecer de fundamento factico y juridico.

Propuso como excepciones, las denominadas error sobre un
punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcién, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena

fe y la innominada o genérica (f.° 88 - 96).

COLFONDOS S.A., se opuso a las pretensiones tras manifestar
que la afiliacion del demandante al R.A.L.S. es valida y cumplié con el
lleno de los requisitos legales, sumado a que, ésta A.F.P. si le brindé
una reasesoria integral y completa, respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de régimen de pensiones,
en la que se recordé las caracteristicas y diferencias de los regimenes
pensionales, ventajas y desventajas y el derecho de rentabilidad que

producen los aportes en el R.ALS..

Propuso como excepciones de fondo, las de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna,
prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del traslado, buena
fe, compensacioén y pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad
de la afiliacion, ausencia de vicios del consentimiento, nadie puede ir
en contra de sus propios actos, y obligaciéon a cargo exclusivamente

de un tercero (£.° 134 -150).

PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda,
y en especlial a que se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado

del demandante, alegando que el mismo es un acto existente, valido y
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exento de vicios de consentimiento y de cualquier fuerza para
realizarlo, lo que se evidencia con la firma del formulario de afiliacion.
Arguyo, que el demandante no puede basar sus pretensiones en
expectativas econémicas respecto del valor de su mesada por vejez, ya
que un acto es nulo por vicios en el consentimiento y no por la

favorabilidad econémica de un acto juridico.

Propuso las excepciones de meérito, de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema
General de Pensiones, inexistencia de la obligacién de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficiencia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe, v la innominada o genérica (f.° 169 - 178}.

PORVENIR S.A., contestd con oposicién a las pretensiones, toda
vez que el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
no se materializo en contra de una prohibicion legal, sino al contrario,
en el mismo se dio cumplimiento a todos los lineamientos legales
establecidos para la perfeccién de dicho acto juridico, razén por la
cual, se encuentra validamente afiliado al R.A.LS., pues dicha

afiliaciéon obedecié a una decisién libre y voluntaria.

Formulé como excepciones de mérito las de prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcién de las obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin justa causa y la innominada o genérica (f.° 200 -
2007).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio (f.° 102).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 30 de julio de 2020, declard la ineficacia del acto juridico de
traslado entre regimenes pensionales que efectud el demandante del
RPM. al R.ALS.,, administrado por COLMENA AIG, hoy
PROTECCION S.A., que tuvo como fecha de suscripcién el 8 de marzo
de 1999, y consecuencialmente, establecid que la afiliacién valida del
demandante es la correspondiente al R.P.M. administrado por
COLPENSIONES. Asi mismo, condené a COLFONDOS S.A. a
transferir a COLPENSIONES, todos los valores contenidos en su
cuenta de ahorro individual, junto con los bonos pensionales si se

causaron, y los rendimientos financieros. Por ultimo, absolvié a las
demandadas PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelaciéon para que sea
revocada la sentencia proferida, toda vez que la decisién tomada por
el juez de primera instancia afecta gravemente la sostenibilidad
financiera del sistema, ya que el demandante se encuentra inmerso

en la prohibicién de traslado.

Indico, que el demandante ratificé su voluntad de pertenecer al
R.ALLS. con las posteriores afiliaciones horizontales y los aportes
voluntarios que efectud, sumado a que, de su dicho se puede extraer
que conocia y entendia el funcionamiento del sistema pensional
colombiano, y entendia las diferencias que tenia con el de su pais de

origen.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformaciéon de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

Vi. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por
no recibir la informacién técnica y adecuada al momento del traslado,

por parte de las entidades aqui demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el

demandante nacio el 1.° de agosto de 1956 (f.° 16); ii) se afilio al

6
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extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 24 de enero de 1995 (£.°
163); iii) que el 8 de marzo de 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLMENA AIG, hoy
PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliaciéon y traslado
allegado al proceso (f.° 183), v que realizé varios traslados entre
administradoras del R.A.L.S., encontrandose afiliado actualmente a

COLFONDOS S.A. (f.° 33y 164).

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como €l cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacioén o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que

la seleccidn habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
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7 o del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando €l afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.
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Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto Yy un dafiliado
lego, en materias de alta complejidad.

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

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

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacién expuso:
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“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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 histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostraciéon de un consentimiento informado en el trasiado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibio la
informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que st la brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de Justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada ~
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i} la
documentacioén soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

10
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En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, clerta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente

a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo

a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion

corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si

el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una

11
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expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencioén de esta Sala, que €l 8 de
marzo de 1999, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por COLMENA AIG., hoy PROTECCION
S.A. (f.° 183), y €l 29 de agosto de 2014, se trasladé a COLFONDOS
S.A., donde actualmente continia afiliado, conforme al formulario de
afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 33 y 164), el cual, si bien
refiere que la decision se adopté libre y voluntariamente, esa sola
afirmaciéon, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...}) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero.
Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

12
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"!

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliaciéon se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

' CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad, 60722

2 C8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la

celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, bonos pensionales y sumas adicionales de la
aseguradora, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefialé:

“a administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién 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 serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo gue apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver rendimientos, bonos pensionales y demas

sumas que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del

14
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demandante, pues dichos valores pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”?, por lo

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante el 8 de marzo de 1999,
cuando se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por COLMENA AIG, hoy PROTECCION S.A., conforme
al formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 183), asi
como las posteriores afiliaciones a PORVENIR S.A. y a COLFONDOS
S.A., donde actualmente continQia afiliado, por lo que esta ultima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros que posea el
demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

3 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
15
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de julio de
2020, por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAQ PALACIO

IANO CHAVEZ AVILA

16



Repidiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoth

Sals Segunda de Daciaids Labdorat

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JUANITA
FERNANDEZ RODRIGUEZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 038 2017 00027 O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.°® 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisiébn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 13 de marzo de 2020, por el Juzgado

38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la ineficacia del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
administrado por PORVENIR S.A., por no haberle proporcionado una
informacién completa y comprensible acerca de su traslado,
omitiéndole informacioén sobre los riesgos que debia asumir, asi como
de las desventajas de vincularse a dicha A.F.P., incumpliendo con su
deber de buen consejo; como consecuencia de lo anterior, se condene
a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los aportes
realizados a dicho fondo; y a COLPENSIONES a aceptar dichos
aportes y a registrarla como su afiliada, sin solucién de continuidad,

desde el 18 de septiembre de 1984.

Para el efecto, manifesté que se afili6 al 1.8.S., hoy
COLPENSIONES el dia 18 de septiembre de 1984, donde cotizé un
total de 560,29 semanas; que €l 26 de abril de 2004, se trasladé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, Fondo PORVENIR
S.A., donde contintia actualmente afiliada; que en la asesoria
efectuada por ésta A.F.P. le indicaron que, de permanecer en el
R.P.M.P.D. no se iba a poder pensionar porque el 1.S.S. se iba a
acabar v que en el fondo privado podria pensionarse a cualquier edad,
sin embargo, no le indicd que el valor de su mesada pensional seria
inferior a la que recibiria en COLPENSIONES, ni las desventajas de
trasladarse al R.A.I.S., y que no le indicaron que podria devolverse al

R.P.M. hasta antes del cumplimiento de sus 47 afios.

Senald, que reclamé administrativamente a PORVENIR S.A,,y a
COLPENSIONES, el 29 de noviembre de 2016, solicitando la nulidad
de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, pero

la peticién fue negada por dichas entidades (f.° 1-16).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 8 de febrero de 2017, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 61).

PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de todas las
pretensiones de la demanda, € indicéo que el traslado de régimen
pensional de la demandante no se efectué mediante ésta A.F.P., sino
que se dio a través de ING, hoy PROTECCION S.A., sin embargo, la
posterior afiliacién a PORVENIR S.A. no se hizo en contra de ninguna
prohibicién legal, al contrario, el mismo se dio de manera libre y
voluntaria, cumpliendo todos los lineamientos legales establecidos

para la perfecciéon de dicho acto juridico.

Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripciéon de obligaciones laborales de tracto sucesivo, y

la innominada o genérica {f.° 61 - 71).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que la demandante
se encuentra validamente afiliada a PORVENIR S.A., sumado a que
no probé error, fuerza o dolo en la afiliacion a ésta A.F.P., razon por
la que no procede la declaratoria de ineficacia, ya que al ser taxativas

las causales de nulidad, es potisimo probarlas en el proceso.

Propuso como excepciones de fondo las denominadas
prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras

excepciones (f.° 90 - 96).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio. (f.° 88).
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Adicionalmente, mediante auto del 4 de marzo de 2019, se tuvo
por no contestada la demanda por parte de la vinculada
PROTECCION S.A., toda vez que el escrito de contestacion

presentado, no fue suscrito por persona alguna que se encontrase

facultada por esta A.F.P.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 13 de marzo de 2020, absolvid a las demandadas de las
pretensiones formuladas por la demandante, y en consecuencia,

condend en costas a la parte vencida.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion para
que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifesté, que de conformidad con lo dicho por la Corte
Suprema de Justicia, el analisis del caso no debe centrarse en
determinar si existieron o no vicios del consentimiento, tales como,
error, fuerza o dolo, toda vez que, las A.F.P. desde su nacimiento han
tenido la obligacién de cumplir con el deber de informacion y de buen
consejo para con sus afiliados, razén por la cual, son éstas quienes
tienen la carga de probar si realmente se llevo a cabo una asesoria

integral, lo cual no se dio en este proceso.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia

emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
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que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casaciéon
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensional de
la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de

informacion suficiente, por parte de las entidades aqui demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante nacié el 15 de mayo de 1963 (£.° 20); i) que se afilio al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida el dia 18 de
septiembre de 1984 (f.° 28-30); iii) que al 1.° de abril de 1994, tenia
272.6 semanas cotizadas al R.P.M.; iy}y que el 26 de abril de 2004,
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por ING, hoy PROTECCION S.A., conforme al historial
de vinculaciones de ASOFONDOS allegado al proceso (£.° 73 vto., 178-
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183), y finalmente, el 12 de marzo de 2009 se afili6 a la A.F.P.
PORVENIR S.A., donde actualmente se encuentra vinculada (f.° 72).

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de ia Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacioén escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.
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Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos

de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, djjo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el

disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una 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.

Es una informacioén que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
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reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds 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 opcién que claramente le
perjudica.

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

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

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

conocimiento de lo que ella entrania.”

Ahora bien, frente a la obligacidén de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambib para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. 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 histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido”.

8
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Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacion debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo
gue no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar gue si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...} no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada -
cuando no imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i} la
afirmacioén de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii} es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se djjo:

“(...} ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
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ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préoximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. ”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevé
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accidén constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, a folio 72, se
avizora el formulario que la demandante suscribi6 el 12 de marzo de
2009, con la A.F.P. PORVENIR S.A., el cual, si bien refiere que la
decisién se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no

acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
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oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...) 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 o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accidon de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de dfiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdanico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"!

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por

los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993} a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo}, pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, bonos pensionales y gastos de administracion, que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, sefialo:

2 CsJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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 esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién 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.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indicé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala gue estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracion cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de
su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”™.

% SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
13



ORD. n.” 038 2017 00027 01

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé6 la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. ING, hoy PROTECCION S.A. el 26 de abril
de 2004, v su posterior afiliacién a PORVENIR S.A., por lo que esta
ultima debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se REVOCARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE: -,

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida €l 13 de marzo de 2020,
por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado de la demandante efectuado de
COLPENSIONES a la A.F.P. PROTECCION S.A., el 26 de abril de
2004, por lo que PORVENIR S.A. debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion que posea la demandante en
su cuenta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la

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

de primera instancia se revocan, y en su lugar, quedan a cargo de la

demandada A.F.P. PROTECCION S.A.
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, J/
L

DAVID A. J. CORREA STEER

/

ALEJANDRA IA HENAO PALACIO

/3

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Republica de Colombia
Tribunal Superior e Bogots

Sals Segusda de Decisidn Ladoral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por EDGAR ARTURO
RAMIREZ BARRETO contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 039 2019 00291 O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
DEMANDANTE contra la sentencia proferida el 9 de julio de 2020,
por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendié el demandante que se
declare la nulidad del traslado efectuado al R.A.L.S. administrado por
la A.F.P. PORVENIR S.A., y en consecuencia, se condene a PORVENIR
S.A. a trasladar a COLPENSIONES, y a éste a recibir, los aportes

realizados por el demandante, junto con los rendimientos generados.

Sustento sus pretensiones, en que nacié el 1.° de julio de 1961;
se afili6 al Sistema General de Pensiones en el afio 2001, en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por
PORVENIR S.A., a donde continta afiliado; que al momento de su
afiliacién ésta A.F.P. no le dio informacion respecto de las ventajas y
desventajas del R.A.L.S. frente al R.P.M., que no le advirtié que el valor
de su pensién seria inferior al que recibiria si COLPENSIONES lo
pensionara, que no le dieron a conocer las condiciones en las cuales
quedaria reconocida su pensién, y nunca se le especificd el capital
que deberia ahorrar para cumplir con la expectativa de obtener el

derecho pensional (f.° 2-5).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 30 de agosto de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 27).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. Indicé que dentro del expediente no obra
prueba alguna que indique que efectivamente al demandante se le
hubiese hecho incurrir en error por la falta del deber de informacion,
o que se evidencie que se estd en presencia de algun vicio del

consentimiento; asi mismo, manifesté que no se evidencia dentro de
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las solicitudes, nota de protesto o anotacién alguna que permita
inferir, que hubo una inconformidad por parte del demandante, al
contrario, se observa que las documentales se encuentran sujetas a
derecho y que el traslado se hizo de manera libre y voluntaria.
Adicionalmente, indicé que el demandante no cumple con los

requisitos de la sentencia SU-062 de 2010, para poder trasladarse en

cualquier tiempo.

Propusoc como excepciones de mérito, las denominadas
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 y la innominada o genérica (f.° 35 - 51).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, en la medida la afiliacion efectuada al R.A.1.S. es valida,
sumado a que la demandante no allega prueba sumaria de las razones
de hecho que sustentan la nulidad. Indicé, que no es posible solicitar
dicha nulidad invocando un requisito que no existia para la fecha del
traslado, ya que el deber de asesorar al potencial afiliado nacié sélo

hasta 2010.

Propuso las excepciones de fondo, de prescripcién, prescripcion
de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligaciéon y buena fe (f.° 77-99).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 29-30).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 9 de julio de 2020, denegé las pretensiones de la demanda, y
consecuencialmente, declaré probada la excepcién de inexistencia de

la obligacién y condené en costas a la parte demandante.

IV. RECURSO DE APELACION

El DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion solicitando
que fuese revocada la sentencia en su totalidad. Indico, que el deber
de informacién que tienen las A.F.P. para con sus afiliados, surgio
desde el momento mismo de su creacion, razon por la cual le debid
ser suministrada la informacién necesaria para poder tomar una
decisién consciente. Adicionalmente, manifestd que de acuerdo con
la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, radicado 68838 de
2019; el Literal b) del Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establece
que la afiliacién esta condicionada a una expresion libre y voluntaria,
lo que necesariamente presume el conocimiento, €l cual se alcanza
cuando se saben a plenitud las consecuencias e implicaciones de la
toma de esa decisién, asi las cosas, en este caso no se puede suponer
tal conocimiento, puesto que PORVENIR S.A. incumplié con su

obligacién de suministrar informacion suficiente y oportuna.

Finalmente, manifestd que éste deber de informacion no surge
Gnicamente cuando hablamos de un traslado de régimen pensional,
sino que también existe al momento de la afiliacion, si bien no de
manera comparada con el RP.M., si sobre las caracteristicas y
condiciones negativas y positivas de éste régimen pensional, razon
por la cual, de haber sido recibida tal informacién, habria podido
afiliarse a COLPENSIONES, por lo que, de conformidad con lo

establecido en la fijacion del litigio, se deberia declarar nula la
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afiliaciéon al R.A.L.S. y consecuencialmente, por economia procesal,
ordenar a COLPENSIONES a aceptarlo como su afiliado.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cadigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensional del
aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por no recibir la

informacion técnica y adecuada al momento del traslado.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6 el 1.° de julio de 1961 (f.° 18); ii) que nunca ha
estado afiliado al Instituto de Seguros Sociales; iii) que el 28 de
septiembre de 2001 se afilié al R.A.I.S. administrado por PORVENIR
S.A., conforme al historial de vinculaciones SIAF allegado a proceso
(f.° 101) y el certificado expedido por PORVENIR S.A., donde

actualmente continua afiliado (f.° 156).

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecid
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacidén o del traslado.
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Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontdnea y sin presiones, y el inciso
7.© del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

El traslado de régimen pensional se encuentra regulado por el
articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, que modificé el literal “e” del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, al disponer que “después de un (1)
ario de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrad trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10} afios o menos para cumplir la

edad para tener derecho a la pensiéon de vejez”.

Lo primero que debe dejar claro la Sala, es que, como bien lo
dejé establecido el juzgador de primera instancia, la situacion del
aqui demandante, es particular, toda vez que, en este caso, no
estamos en presencia de un traslado de régimen pensional, como se
pretende hacer ver por la parte demandante; sino que, nos

encontramos frente a la inconformidad del demandante respecto de
6
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una inicial y Unica afiliacion al Sistema General de Pensiones, en el
R.A.L'S. administrado por PORVENIR S.A.

Asi las cosas, si bien es cierto que la proteccién que se ha
brindado mediante las sentencias que declaran la invalidez en la
afiliacién, se encaminan a evitar que el derecho pensional se vea
frustrado en las especificas condiciones establecidas en el régimen de
prima media con prestacién definida; situacién en la que, como ya se
indicd, no se encontraba el demandante al momento en que se afilié
a la AF.P. PORVENIR S.A., toda vez que, en tal ocasién, se
encontraba haciendo uso de su derecho a la libre escogencia de
régimen, por lo que ninguna pérdida de beneficios le representaba tal

afiliacion.

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, (sentencias SL19447 y SL17595 de 2017, SL4964 y SL413
de 2018, SL1688, SL1451, SL1452 y STL1677 de 2019, entre otras),
senala que la falta de informacién completa y comprensible por parte
de la administradora de pensiones, puede configurar un engafio, que
conlleve a la anulacién del traslado, situacién que no se da en el
presente caso, no obstante, el Tribunal de Cierre en dichas
providencias resalta las condiciones o expectativas pensionales de los
trabajadores demandantes al momento del trasiado del régimen de
prima media al de ahorro individual, las que de resultar vulneradas
con €l traslado pueden conllevar a la ineficacia del mismo; lo cual se
materializa en que el afiliado ya cuente con un derecho consolidado,
que le genere una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.
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Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse al accionante, quien para el 1.° de abril
de 1994, ni siquiera se encontraba afiliado al Sistema General de
Pensiones, e inicié la formacién de su derecho de pensiéon solo hasta

el anno 20017

Asi las cosas, para el afio de 1994, el demandante contaba con
32 afios, es decir, segiin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 30 afios para cumplir la edad
de 62 afios, sin embargo, como ya se dijo, para tal fecha no se
encontraba afiliado a ningan fondo pensional, lo cual se traduce en
que no contaba con esa expectativa legitima de adquirir el derecho
para que pudiera predicarse validamente que su afiliacion inicial a

PORVENIR S.A. le cercend ese derecho.

Por lo que se infiere, que con este acto se produjeron los efectos
de afiliacién valida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en la afiliacion a PORVENIR S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciada de nulidad, como lo afirmé la parte demandante,
por haberse tratado de una decisién sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcién del formulario de afiliacion no fue
objeto de reproche de su parte, lo que considera la Sala como una
ratificacién tacita de su voluntad, con cumplimiento de las

solemnidades legales.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia
de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
SL1452-2019, se debe advertir que no se desconoce la obligacion de
los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la informacion

completa y veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro

8
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individual con solidaridad; sin embargo, se considera que la omision
de esa obligacion, per se, no afecta, ni la validez, ni la eficacia del acto
juridico mismos de afiliacion, salvo que se constituya en un verdadero
engafno, en maniobras o artificios tendientes a obtener el
consentimiento en la celebracién del acto juridico de traslado, lo que
necesariamente debe analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a
las circunstancias factico juridicas particulares que lo rodean, como
se dijo en la sentencia STL3186-2020, con la advertencia de que el
juez esta facultado para formar libremente su convencimiento sin
estar sujeto a tarifa legal alguna, en ejercicio de las facultades propias
de las reglas de la sana critica (articulos 51, 60 y 61 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social); no obstante, con base

en ello, en este caso en especifico se reitera no se acredito.

Ademas de lo anterior, no se verifica ningan vicio del
consentimiento, toda vez que, conforme a lo dispuesto en el articulo
1509 del Codigo Civil, el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, y no se acredité que el demandante en el momento
de celebrar el acto juridico de vinculacién al régimen de ahorro
individual, hubiese podido incurrir en error de hecho, al considerar
que se encontraba celebrando un acto juridico distinto, segtn lo

previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecidé en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o enganos que indujeran o provocaran error
en el demandante para su afiliacion, por parte de la A.F.P. PORVENIR

S.A., en consonancia con el articulo 1515 del Cadigo Civil.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o induccién al mismo como vicios

del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
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aun el dolo consistente en artificios o engafios para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que el
demandante fue asesorado, y estuvo de acuerdo con la informacion
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacién a la A.F.P. PORVENIR S.A., ni la ineficacia prevista en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, va que tampoco se acredité que
persona alguna hubiese atentado contra el derecho del trabajador a

seleccionar el régimen pensional.

Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado sefialada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacién, se debe sefialar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusién, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

su ocurrencia o no.

Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos senalados en la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdiccién ordinaria, por las razones antes

expuestas, y cuyos efectos son diferentes respecto de la nulidad.

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia
y la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
juridicos, en virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta
razonable que alguno de los contratantes presten su consentimiento
a compromisos y obligaciones que le ocasionen alguna clase de
perjuicios, lo que de contera descarta, como ya se vio, que el
demandante no hubiera recibido informacién sobre el régimen de

ahorro individual, pues como es bien sabido, es deber de quien decide

10
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efectuar esta clase de actuaciones definir las condiciones y términos
de los mismos, las ventajas y desventajas que traeran sus
determinaciones, dado que el acto de la afiliacién o no, depende de la

persona natural y no del fondo.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad del demandante que motivé la presentacion de
la demanda es el posible monto de la mesada pensional, lo cual no se
constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicial de
traslado o de su permanencia en el R.A.I.S., maxime, cuando el monto
de la mesada pensional se determina al momento de hacer exigible la
pension o reunir los requisitos, y no al momento de la vinculacion a
cualquiera de los fondos, porque en dicha oportunidad una
proyeccién de la mesada es simplemente una informacion que puede
ser modificada por diversas variables, como por ejemplo, en el
régimen de prima media por los ingresos bases de cotizacién durante
la vida laboral, la edad, y las semanas de cotizacién, y en el régimen
de ahorro individual con solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Por lo dicho anteriormente, no es viable que el demandante
pretenda ahora la nulidad de su afiliacién. Asi, el afiliado debe
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