Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-037-2019-00829 -01
Demandante: ALBERTO RAMON GARCIA BRICERNO.
Demandado: GESTION Y SERVICIOS TECNICOS S.A.S.

el horario que el actor tenia era el que disponia el edificio, el que
era normalmente de 12 horas en el dia; que los servicios los tenia
que prestar el actor porque el contrato no era delegable; que las
funciones del actor eran atender la porteria, la entrada y salida
del personal, y recibir la correspondencia; que cuando el
demandante no podia asistir al trabajo tenia que pedir
autorizacion porque no podia dejar de prestar el servicio; que se
sabia cuando el actor iba a prestar sus turnos porque habia una
persona de la empresa que hacia las rondas o estaba pendiente
por via telefonica; que tenia conocimiento de la situacion de
salud de la hermana del actor por cuanto alguna vez éste se lo
comentéd al Supervisor; y que el demandante no solicité permiso

para los sucesos después del fallecimiento de su hermana.

Dicho lo anterior, el Juez de Primera Instancia declaro la
existencia de un contrato de trabajo y ordend el reconocimiento
y pago de prestaciones sociales, accediendo a reconocer la
sancion moratoria, tras considerar desprovisto de buena fe el

actuar del empleador, decision que la Sala avala.

En efecto, las pruebas militantes en las diligencias permiten
considerar que el empleador pese a vincular al accionante
mediante un contrato de prestacién de servicios, le fijaba un
horario de trabajo, estaba sometido a solicitar permisos y pedir
autorizaciones en caso de ausentarse, habia una persona de la
empresa que verificaba si el accionante se encontraba prestando
sus servicios, y que a cargo del actor estaba un Supervisor,
circunstancias de las que no es dable desprender Ila
independencia y autonomia propia de los contratos de prestacion
de servicios trabaje, y por ende, la buena fe por parte del
empleador, pues conforme al desarrollo de la relaciéon contractual
se evidencié que la aludida contratacién civil constituyo una
fachada para disfrazar la verdadera existencia de un vinculo de

indole laboral.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-037-2019-00829 -01
Demandante: ALBERTO RAMON GARCIA BRICERNO.
Demandado: GESTION Y SERVICIOS TECNICOS S.A.S.

Asi las cosas, se considera acertada tal condena, no siendo
suficiente las razones esbozadas por el impugnante, como quiera
que, si bien las partes pudieron pactar la forma como se
prestarian los servicios, es el trabajador demandante quien
resulta la parte débil de la relacion laboral; no esta demostrado
de forma alguna el pago de prestaciones sociales, por lo que, el
pago de honorarios resulta insuficiente para tener por acreditada
la buena del empleador; v por cuanto la indemnizacién moratoria
se impone por la pago de pago de salarios o prestaciones sociales,
por lo que, es ajeno al hecho de que el empleador omitiera el pago
a seguridad social en consideracion a que el actor estaba
gozando de una asignacién de uso del buen retiro por parte de la

Policia Nacional.
Por lo brevemente expuesto, ses CONFIRMARA la sentencia.
VII. COSTAS.
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,
RESUELYVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-037-2019-00829 -01
Demandante: ALBERTO RAMON GARCIA BRICERNO.
Demandado: GESTION Y SERVICIOS TECNICOS 3.A.8.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cddigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

LT3 ]
- i,l
MARECELIANO c EZ AVILA : DM.FID A J CORREA STEER

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $250.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-038-2019-00158 -01.

Demandante: DIDACIO SANTAMARIA.

Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno

(2021),
Discutido y Aprobado segiin Acta No 015.

De conformidad tlmn el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER vy ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota el 17 de marzo de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que DIDACIO SANTAMARIA promoviese contra
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES

DE COLOMBIA.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante

pretende el reajuste de su mesada pensional en un 15%, a partir

del 01 de enero de 2001, de acuerdo con la Ley 4 de 1976, y los
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Codigo Unico de ldentificacién: 11 001 31 05-038-2019-00158 -01.

Demandante: DIDACIO SANTAMARIA.
Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

articulos 20 y 23 de la Convencion Colectiva de 1980; e

indexacion.

2. HECHOS.

1) Mediante Resolucién 0751 del 19 de junio de 1981 al
actor le fue reconocida pension de vejez de conformidad con los
articulos 20 y 23 de la Convencion Colectiva de 1980; 2) A partir
del afio 2000, la demandada ha efectuado los ajustes anuales de
la pensiéon conforme al I.P.C., y no segun lo que dispone la
Convencion Colectiva de Trabajo, esto es, en un 15%; y 3) El 06
de noviembre de 2018 elevé la correspondiente reclamacién
administrativa, la que fue negada mediante Resolucion 2737 del
13 de diciembre de 2018,

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contesto en los siguientes términos:

FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA (fls. 67 a 76), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las gue denomind, inexistencia de la obligaciéon
demandada, cobro de lo no debido, no reunir los requisitos
exigidos por ley para ser beneficiario de la prestacion solicitada,
prescripcién, presuncion de legalidad y firmeza de los actos

administrativos, y la genérica.

Expreso que la Ley 4 de 1976 tuvo vigencia hasta 1988, que
a partir del 01 de enero de 1989 las pensiones empezaron a Ser
reajustadas de conformidad con la Ley 71 de 1988, esto es, sobre
el reajuste del salario minimo legal, el que ademas fue derogado
por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que establece que se
deben incrementar anualmente las pensiones conforme al 1.P.C.;
y que en la Convencion Colectiva de 1980 lo que se determind es

que los reajustes pensionales se haria de conformidad con la Ley.
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Demandante: DIDACIO SANTAMARIA.

Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 17 de

marzo de 2021, en la que dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, refirio que la Convencién Colectiva de 1980 no
se logra establecer que de manera inveterada se debia reconocer
a quien ostente la calidad de pensionado los incrementos legales
de conformidad con la Ley 4 de 1976, pues por el contrario, se
hace alusion al ordenamiento legal como fuente para efectuar los
ajustes anuales de la pensidn; que los ajustes de la Ley 4 de 1976
fueron derogados por la Ley 71 de 1988, y esta a su vez por la
Ley 100 de 1993, circunstancia que no podia prever la convencién

colectiva de trabajo.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de junio de 2021, se admitié el grado

jurisdiccional de consulta.

En razon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que no fue utilizado por los apoderados

de las partes.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado v, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta
de las sentencias que fueren adversas al pensionado, se verificara

la sentencia proferida por el juez de primer grado.
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Demandante: DIDACIO SANTAMARIA.
Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBEIA.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir es dable reliquidar la pensién reconocida a
favor del accionante con fundamento en la Ley 4 de 1976 y la
Convencion Colectiva de 1980 celebrada entre los extintos
Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la organizacion sindical

Sintraferroviarios.

REAJUSTE DE LA LEY 4 DE 1976.

El articulo 1 de la Ley 4 de 1976 rezaba:

ARTICULO 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial, en
todos sus ordenes, y en el sector privado, asi como las que paga
el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales a excepcidén de
las pensiones por incapacidad permanente parcial, se
reajustaran de oficio, cada afno, en la siguiente forma:

Cuando se eleve €l salario minimo mensual legal mas alto, se
procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad de la
diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual
legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del
porcentaje que represente el incremento entre el antiguo y el
nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto 1ultimo
aplicado a la correspondiente pensién.

Cuando transcurrido el afio sin que sea elevado el salario minimo
mensual legal mas alto, se procedera asi: se hallara el valor de
incremento en el nivel general de salarios registrado durante los
tultimos doce meses. Dicho incremento se hallara por la
diferencia obtenida separadamente entre los promedios de los
salarios asegurados de la poblacion afiliada al Instituto
Colombiano de los Seguros Sociales y a la Caja Nacional de
Prevision Social entre el lo. de enero y el 31 de diciembre del
ano inmediatamente anterior.

Establecido el incremento, se procedera a reajustar todas las
pensiones conforme a lo previsto en el inciso 2 de este Articulo.

PARAGRAFO 1°.- Con base en los promedios de salarios
asegurados, establecidos por el Instituto Colombiano de los
Seguros Sociales, se reajustaran las pensiones del sector privado
v las del mismo Instituto. Y las del sector publico se reajustaran
con los promedios establecidos por la Caja Nacional de Previsidn
Social.
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Demandante: DIDACIO SANTAMARIA,

Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

PARAGRAFO 2°.- Los reajustes a que se refiere este Articulo se
haran efectivos a gquienes hayan tenido el status de pensionado
con un afno de anticipacidon a cada reajuste.

PARAGRAFO 3°.- En ningan caso el reajuste de que trata este
Articulo sera inferior al 15% de la respectiva mesada pensional,
para las pensiones equivalentes hasta un valor de cinco veces el
salario mensual minimo legal mas alto.

No obstante, dicha norma fue derogada por los articulos 1°
de la Ley 71 de 1988, la que a su vez fue sustituida por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993. Al respecto, la H. Corte Constitucional
en sentencia C-110 de 2006 establecio:

“Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en
vigencia, las pensiones reconocidas antes y después de dicha ley,
se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y
teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce
anualmente segun la variacion porcentual del Indice de Precios
al Consumidor, certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior, mas la mesada adicional y el reajuste
equivalente a la elevacidon en la cotizacion para salud, a favor de
los pensionados con anterioridad al 1° de enero de 1994. De lo
anterior se concluye que, en la actualidad, a los pensionados
bajo la vigencia de la ley 4" de 1976 no se les reajusta la
pensién con base en dicha ley, como equivocadamente lo
sostiene el demandante, sino que, al igual que todos los
deméas pensionados, el reajuste se lleva a cabo siguiendo la
formula prevista en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y
demdis normas concordantes. Por eso, en la medida que el
articulo 1° de la Ley 4" de 1976 se encuentra derogado desde
el afio de 1988 y no esta produciendo efectos juridicos actuales,
la Corte se inhibira de emitir pronunciamiento de fondo por falta
de competencia funcional, motivada en una clara sustraccion de
materia o carencia actual de objeto”. (Negrillas por la Sala).

DEL CASO CONCRETO.
De lo probado en el proceso

i) El 26 de marzo de 1980 Ferrocarriles Nacionales de
Colombia y la organizacién sindical Sintraferroviarios
firmaron convencion colectiva de trabajo, en la que
establecieron en los articulos 20 y 23, la forma como se
debia seguir pagando las mesadas pensionales a favor

de sus pensionados (fls. 35 a 43).
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Demandante: DIDACIO SANTAMARIA.
Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

ii) A Didacio Santamaria le fue reconocida pension de
jubilacién convencional mediante la Resoluciéon 0751
del 19 de junio de 1981 (fl.18.
04Documentales2021000223).

iii) El 31 de marzo de 1981, 24 de febrero de 1983, 14 de
junio de 1985, 21 de marzo de 1987, 01 de febrero de
1989, 22 de febrero de 1990, v 17 de enero de 1992,
Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la organizacion
sindical Sintraferroviarios firmaron convenciones
colectivas de trabajo, sefialando que se garantizaria la
aplicacién de las normas convencionales que se
encontraban vigentes para la época de celebracion de
cada una convencion (fls. 11 a 34).

iv) El accionante el 06 de noviembre de 2018 elevo
reclamacion administrativa para lograr el reajuste de su
mesada pensional conforme a la Ley 4 de 1976 y la
Convencion Colectiva de 1980 (f1.44 a 50).

v) Mediante Resolucion 2737 del 13 de diciembre de 2018

se negod el reajuste requerido por el actor (fls. 51 a 59).

Pues bien. Teniendo en cuenta las documentales aludidas
es necesario hacer referencia a los articulos 20 y 23 de la
Convencion Colectiva de 1980, normas citadas por la parte actora
como sustento del reajuste que pretende, y que se entienden
vigentes seglin las convenciones colectivas de 1981, 1983, 1985,
1987, 1989, 1990, y 1992, pues estas no efectuaron ninguna

derogatoria sobre las mismas. Las normas en referencia senalan:

“ARTICULO VIGESIMO:

La empresa de los Ferrocarriles Nacionales continuara la
tramitacion y cancelacion de las mesadas pensionales y demas
obligaciones de Ley en las mismas circunstancias como se esta
practicando actualmente.

Asimismo, la empresa de los Ferrocarriles Nacionales continuara
dando cumplimiento a lo dispuesto en los Articulos 7° y 8° de la
Ley 4° de 1.976; v ademas prestara toda su colaboracion para la
constitucion del Fondo Social para familiares de los pensionados
ferriviarios”.
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Demandante: DIDACIO SANTAMARIA.

Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBEIA.

“ARTICULO VIGESIMO TERCERO:

La Empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia, garantiza el
estricto cumplimiento del Articulo 17 de la Convencicién
Colectiva de Trabajo suscrita el 1°. de Marzo de .1978, referente
a la continuidad en la aplicacion de las normas contenidas en la
legislacién especial vigente para los trabajadores ferroviarios,
las consignadas en el llamado coédigo o Reglamento Gereneral de
Trabajo de los Ferrorarriles Nacionales y las establecidas en la
Convenciones Colectivas, Actas, Acuerdos, Laudos, Pactos
Vigentes, tanto a nivel nacional como regional, garantizando la
vigencia de esas disposiciones y documentos, mientras no se
modifiguen expresa v bilateralmente,

Asimismo o pactado con el sindicato Ferroviario de Antioquia y
el extinto Sindicato de Sintraferrat”.

En este punto, se hace necesario traer a colacion que en
relacion con la interpretacion de los acuerdos convencionales ha
dicho la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia que son las partes a quienes les corresponde fijar el
sentido y alcance de los acuerdos convencionales y, desde luego,
excepcionalmente, a los jueces laborales, teniendo en cuenta la
preceptiva contenida en el articulo 61 del C.P.T. y de la 8.8, En
aplicacion de esa normativa, la Corte ha explicado que cuando
una norma de naturaleza convencional permite razonablemente
varias interpretaciones, frente a cualquiera que escoja el
juzgador de instancia, no se incurre en yerro alguno (CSJ

SL4485-2018, CSJ SL953-2019).

En efecto, dicha corporacién ha precisado que “la
convenciéon colectiva cuenta con un marco de interpretacién
razonable, que le da autonomia a las partes y al juez para decidir
lo mas adecuado, de entre varias opciones plausibles”, pero que,
a la vez, niega la validez de lecturas no aceptables, que
“traicionan abiertamente el contexto en el que se producen o que

resultan ilégicas, irrazonables y desproporcionadas”.

En ese sentido, la apreciacion de las convenciones
colectivas de trabajo no puede ser plenamente libre o arbitraria
para las partes, de manera que conduzca a cualquier resultado,

“sino que debe inscribirse dentro de un contexto juridico y social
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Demandante: DIDACIO SANTAMARIA.

Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

preciso, al que debe guardar lealtad y con el que debe conjugarse
de manera consecuente y arménica, mds cuando se trata de la

administracién de recursos de naturaleza piblica” (C8J SL351-
2018).

De esta manera y consideracion a lo expuesto no encuentra
la Sala que las normas trasuntas hagan alusién a que se debe
reconocer y pagar la pensiéon del accionante teniendo en cuenta
unicamente los reajustes de que trata el articulo 1° de la Ley 4°
de 1976, por el contrario, hacen referencia es a que las mesadas
pensionales se seguiridn pagando de conformidad con las
normas contenidas en la legislacion especial vigente para los
trabajadores ferroviarios mientras no se modifiquen expresa o
bilateralmente, tltimo evento que acontecié frente a la Ley 4 de
1976, la que como quedo6 dicho fue sustituida por la Ley 71 de
1988, v esta a su vez por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993,
por demas que la Convenciéon Colectiva de 1980 en ningun
momento establece que dicha norma se pueda seguir aplicando
con independencia de su vigencia o derogatoria, asi como

tampoco de su lectura se hace un remision directa.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

I111. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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Demandante: DIDACIO SANTAMARIA.

Demandado: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMEIA.

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos, por lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

EGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte

actora.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

L]
e e e,
= e S

—

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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Demandante: OLGA SOFIA ACOSTA HERRERA.
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno

(2021).
Discutido y Aprobado segiin Acta No 015,

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
el apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota el 26
de febrero de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
OLGA SOFIiA ACOSTA HERRERA promoviese contra
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

I ANTECEDENTES

1. HECHOS.

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la "nulidad” del traslado que realizo del Régimen de
Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a traveés de

COLFONDOS S.A. Como consecuencia de lo anterior, solicita la
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Demandante: OLGA SOFiA ACOSTA HERRERA.

Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.
devolucién de los valores que hubiese recibidoe COLFONDOS S.A;
vy que COLPENSIONES reciba a la accionante.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (fls. 51 a 69), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind, inexistencia del derecho o de la obligacion, error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas, y la innominada o genérica.

Expresé que la demandante se trasladé de manera libre y
voluntaria de régimen pensional, voluntad que se vio ratificada
con los mas de 15 anos de cotizaciones al régimen de ahorro
individual; que por razones financieras el Decreto 3800 de 2003
limité la posibilidad de trasladarse de régimen pensional cuando
faltaran menos de diez anos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez, salvo para quienes contaran con
15 anos de cotizacion al 01 de abril de 1994; que el objeto
perseguidoe con la anterior disposicion es evitar la
descapitalizacién del sistema pensional, ¥y que la accionante no
contaba con 15 anos de cotizaciones al 01 de abril de 1994, por
demas que al momento de su traslado contaba apenas con 36
anos, por lo que no es dable considerar que gozaba de una

expectativa legitima de pensién.

Indicé que en el formulario de afiliacion consta que se

selecciond el régimen de ahorro individual de manera libre,
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espontanea, y sin presiones; que el deber de realizar proyecciones
pensionales surgid con el Decreto 2071 de 2015; que las
caracteristicas de los regimenes pensionales se encuentra en la
ley, empero el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento; v que la prescripcion en material laboral es de

tres anos, por lo que, operd el fenémeno extintivo sobre el acto

que se pretende su nulidad.

COLFONDOS S.A. (fls. 99 a 111) se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé, inexistencia de la obligacion falta de legitimaciéon en
la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ratificacién de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones y cesantias administrado por
COLFONDOS S.A. prescripciéon de la accion para solicitar la
nulidad del traslado, compensacion y pago, y la innominada o

genérica.

Expresé que el deber de asesoria nacié con la Ley 1748 de
2014 v el Decreto 2071 de 2015; que tiene un procedimiento de
capacitacion dirigido a sus asesores comerciales que consiste en
darles todas las herramientas e informacién para que entiendan
y trasmitan las caracteristicas de los regimenes pensionales, de
lo que encuentra constancia en el formulario de afiliacién; y que

la actora no hizo uso del derecho de retracto.

Indicé que el error de hecho sélo vicia el consentimiento
cuando se yerra en cuanto a la especie del acto o contrato, o
sobre la identidad de la cosa especifica, lo que no ocurrié, dado
que la demandante si pretendié afiliarse al régimen de ahorro
individual; que comunicaron a través de los medios de
comunicacion escritos la posibilidad de los afiliados de retornar
al régimen de prima media, asi como del plazo de gracia
concedido por ley para este proposito; que no se demuestra que

la accionante hubiera sido coaccionada o enganada para [irmar
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el formulario de afiliacién; que es regla de la experiencia y de la
sana critica que nadie presta su consentimiento para celebrar un
acto que le va a generar perjuicios; y que si se aceptara algun
tipo de error, seria un error de derecho, no obstante, este no vicia

el consentimiento.

En ultimo término dijo que la accionante no era beneficiaria
del régimen de transiciéon ni contaba con 15 afnos de servicios al
01 de abril de 1994 para retornar en cualquier tiempo al régimen
de prima media; que la accionante no contaba con una
expectativa legitima de pension, ya que se vinculé al fondo
privado en vigencia de la Ley 100 de 1993 y no de un transito
legislativo; y que opero el fenomeno prescriptivo, ya que han
transcurrido mas de tres afios desde la celebracion del acto de

traslado de régimen pensional.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 26 de

febrero de 2021, en la que dict6 sentencia absolutoria.

IV. RECURSO DE APELACION.

La PARTE ACTORA indico que de conformidad con lo
expuesto en la demanda y lo acreditado en juicio, se credo un
temor infundado de que el 1.5.S. se iba a acabar, que el dinero
aportado se iba a perder, y que la Qnica manera opcién era
COLFONDOS S.A.; que por lo anterior, la actora realmente nunca
recibié informacién; y que esta acreditado un error de hecho,
pues la demandante tenia en su mente una concepcion muy
distinta de lo que realmente terminaria siendo su prestacién, ya
que estaba convencida que el 1.8.8. se iba a acabar, que nadie
iba a responder por la pensiéon de permanecer en el régimen de
prima media, empero, no fue informada de como 1ba a ser su

pension, sus rendimientos, y su monto.
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Adujo que en todo caso, y que conforme al criterio de la
Corte Suprema de Justicia la falta de informacion del fondo
privado lo que genera es la ineficacia del traslado conforme al
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, lo que no esta acreditado,
por demas que, en interrogatorio de parte de la representante
legal de la demandada, se sefialé que ese deber inicamente nacio
en 2014-2015; que desde 1993-1994 existian disposiciones
legales que obligaban al fondo privado brindar suficiente
informacion a los afiliados para efectuar su traslado pensional,
dar la capacitacion, y lograr un consentimiento informado; que
las maniobras fraudulentas también se predican del silencio,
como el que guardé el asesor al momento de lograr el traslado de
la accionante; que solamente cuando las personas estan
préximas a pensionarse evidencian el error en que incurrieron al
momento de trasladarse, no al momento de su traslado; que la
posibilidad de acceder al factor herencial, devolucion de saldos,
entre otros aspectos, son hipodtesis y/o especulaciones; que
precisamente la forma como se logré el traslado de varias
personas al R.A.1.S. por parte de los fondos privados fue senalar
que la imposibilidad del 1.8.8. de pensionar, lo que generé un
temor para que éstas se trasladaran de régimen pensional; que
una decisiéon contraria esta en contravia del precedente judicial,
v que el formulario de afiliacién es insuficiente para tener por

acreditado el deber de informacion.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el

auto de fecha 02 de junio de 2021, se admitio el recurso de

apelacion.

En razon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a

las partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de
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la parte actora y COLPENSIONES, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la BSala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construide a partir de estas sentencias, ha sefialado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente

en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
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entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliades. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o

del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nociéon misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos

de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
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los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaraciéon dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedo dicho:

“B] anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de

informaciéon a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
; Mormas gue obligan a las ; .
Etapa acumulativa A By g SR Contenido mmlnmn :ﬂ al,gg_r;nedﬂl deber de
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993 lustracidn  de  las  caracleristicas,

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663

informacion

da 1993, modificado por &l articulo 23
de la Ley 797 de 2003 Disposiciones
consfitucionales refativas al derecho a
la informacidn, no mencscabo de
derechos laborales y -autonomia

personal

condiciones, acceso, efecios y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo
que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de fransicion V la eventual
perdida de beneficios pensionales

Deber de
informacion,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3°, literal ¢} de la Ley 1328 de
2009

Decrelo 2241 de 2010

Implica el analisis pravio, calificado y global
de los anlecedentes del afilado y los
pormenores de los pensionales, a fin de que
el asesor o promolor pueda emitir un
consejo, sugerencia o recomendacitn al
afiliade acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo gue podria perjudicarie

Deber de
informacitn,

Ley 1748 de 2014
Articulo 3* del Decreto 2071 de 2015

Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los

asesoria,  buen
consejo y doble %ﬁiar Externan. 0 016 de repm;i;tlzgas da ambos regimenas
asesoria. pens A

1.4 Conclusitn: La constatacién del deber de informacidén es
ineludible,

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié6 un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigaciéon normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable
del acto juridico de traslade, pues basta la consignacion en el
formulario de gque la afiliacién se hizo de manera libre ¥
voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que 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 U 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.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explica:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
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pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendide como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos v consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotaciéon o aseveracion de que
se hizo de manera libre v voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

¢) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a gque debia
hacerlo, se dice econ ello, que la entidad incumplid
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,
gue 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 posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a
un supuesto negative indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplid
esta obligacidn; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dade que (iil) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligaciéon de brindar
informacién y, méas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posiciéon en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
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clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislaciéon (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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 Ilas
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, 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 violacion del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslade, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indico, en relaciéon con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindo al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacion necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decisién de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida; en ese sentido, precisé el maximo tribunal:

“3.¢Era necesario que la accionante ejerciera el derecho de
retracto para obtener la declaracién judicial que impetra?

Como sustento de su decision, el juez de apelaciones también
adujo que la accionante no ejercié el derecho de retracto que le
confiere la ley para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida.
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Dicha conclusion igualmente es desafortunada, en la medida en
que la actora no demandé que se le hubiera impedido retornar
al régimen de prima media con prestacion definida; el objeto del
litigio se orient6 a demostrar que por el incumplimiento del deber
de informacion por parte de la administradora privada de
pensiones al momento del traslado, perdié los beneficios del
régimen de transicion.

Luego, lo que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a la
demandante se le brindé oportunamente la informacion
necesaria y transparente que requeria, para sopesar ventajas y
desventajas de uno y otro régimen al momento de adoptar su
decision de trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejercio
o no el derecho a retornar al sistema publico de pensiones.

Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere entendido
que la materia del litigio se circunscribié al consentimiento no
informado para el cambio de régimen pensional, habria
advertido, certeramente, los perjuicios que le ocasiondé a la
actora el cambio de régimen, en cuanto el traslado del sistema
publico de pensiones al privado le implico la pérdida de los
beneficios del régimen de transicion. (...)".

De lo anterior puede concluirse que el dérgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracion de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante gque el afiliado tuviese o no la calidad de
beneficiario del régimen de transicion o tuviere una
expectativa pemnsiomal, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media

con Prestacion definida a través del 1.5.5., desde el 30 de marzo
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de 1989, segun formato historia laboral obrante a folio 14; ii) Se
trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a
través de COLFONDOS S.A. el 14 de julio de 2000 (documento
obrante en la carpeta denominada 02 expediente administrativo);
y iii) Solicitd retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el
10 de junio de 2019 ante COLPENSIONES, pero le fue negada tal
posibilidad por dichas entidades (documento obrante en la

carpeta denominada 02 expediente administrativo).

En la carpeta denominada 02 expediente administrativo se
avizora el formulario de afiliacién que la demandante suscribio
el 14 de julio de 2000 con COLFONDOS S.A., el cual, si bien

consigna que la decision se adopto de forma libre, espontanea y

sin presiones, esa sola afirmacién no acredita que, en efecto, se
le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, segun los cuales 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!l.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que no era
necesario allegar documental alguna que probara el
cumplimiento del deber de informacién, encontrandose la
correspondiente AFP en la libertad de usar cualquier otro de los
medios probatorios consagrados en la legislacion para demostrar
el cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion
que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, dado que en ésta se limito a exponer que
al momento de la afiliacién unicamente le informaron que el

1.8.8. se iba a acabar, que le tocaba afiliarse ante la situacion de

' 5L 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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incertidumbre que existia frente al 1.8.8., y que tendria un bono
pensional cuantioso como consecuencia de su traslado, por lo
que la informacién con la que contaba la accionante al momento
de su traslado, a juicio de la Sala, es muy precaria, y de ella no
es viable derivar una confesion, pues de esta no se logra
evidenciar que conociera las ventajas y desventajas de los
regimenes pensionales, por tanto, no se considera dable que tales
manifestaciones contengan consecuencias adversas para la
declarante ni, mucho menos, gue respalden los argumentos
carentes de prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en
cuenta que resulta inviable exigir, a quien se encuentra en
desventaja probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta en

mejor posicion de ilustrar.

Del mismo modo, con los testigos comparecientes tampoco
es dable tener por acreditado el deber de informacion, ya que
Evita Barbosa Diaz y Luz Dary Palomino Castafo reafirmaron
lo dicho por la actora en interrogatorio de parte, esto es, en sus
declaraciones se limitaron a indicar que los asesores de los
fondos privados hicieron una feria en la que su discurso se
centraba en que el [.8.S. se iba a acabar, que si no se trasladaban
iban a quedar en el aire con su pension, que por lo anterior varias
personas sintieron presién y miedo, y que las pensiones que iban

a tener iban a ser muy cuantiosas.

Asi mismo, no e€s posible tener en cuenta el interrogatorio
de la representante legal de COLFONDOS S.A. para tener por
acreditado el cumplimiento del deber de informacion, recuérdese
que la finalidad de este medio probatorio es lograr la confesiéon
de la parte. Ademas, nadie puede constituir su propia prueba, tal
y como lo ha dicho la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL2390-2020 y SL5109-2020:

“Por otra parte, la alusion de la censura a la supuesta existencia
de una confesiéon de la parte demandante resulta, cuando menos,
desafortunada, pues, de acuerdo con lo previsto en el articulo
195 del Cédigo de Procedimiento Civil hoy 191 del CGP, la

confesion debe versar «..sobre hechos que produzcan
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consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan
a la parte contraria..» ademas de gque a nadie le es dado
construir sus propias pruebas, ni podria la Corte, en manera
alguna, admitir que las simples afirmaciones de la demandante,
constituyen plena prueba de la dependencia”.

En cuanto a que la demandante debia conocer la ley o, en
otras palabras, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si
bien ello resulta acertado, la aplicacién de dicho principio del
derecho no descarta la obligacién de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado a la afiliada la
informaciéon clara, cierta y oportuna en los términos expuestos
por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, lo cual tampoco se suple argumentando la
negligencia de la actora al no haber indagado acerca de su
derecho pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular, pues como es sabido, cuando se discute que la
administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y
suficiente, sobre estas recae principalmente dicho deber, en
razon a que son las entidades financieras quienes, por su
posicion en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracion de su acto, la sancion juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancion juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliaciéon
desinformada es la ineficacia y, por ello, el examen del acto de

cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucion y no

desde el régimen de las nulidades sustanciales; por tanto, el

exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.
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En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se senalo:

“l,a reaccion del 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 vy 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, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a
ciertos grupos vulnerables, o gque, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacién de proteccién al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuracion. La concepcién de
este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posicién desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacién
que concurren en el medio juridico en la celebracién de actos y
contratos.

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 ratificacion de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible
sanear aquello que nunca produjo efectos.”

Igualmente, debe advertirse que la presente decisiéon no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
del 14 de agosto de 2019:
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*Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media
con prestaciéon definida van a un fondo publico mientras que los
del régimen ahorro individual con solidaridad a una cuenta
individual, lo cierto es que en uno y otro caso los recursos tienen
una destinacion especifica: el pago de la pension de vejez, En tal
direcciéon, el literal g) del articule 13 de la Ley 100 de 1993
subraya que independientemente del régimen pensional al que
se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensicones v
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra en
cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de
elloss.

“VYale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la pension
corre a cargo del fondo comun de mnaturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza
el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus
rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo
del régimen de prima media con prestacion definida tiene que
estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales
nutren el fondo publice y, por tanto, justifican el reconocimiento
de la pension. Sin estas es un despropoésito exigir el pago de una
pension, con mayor razon si se tiene la intencién de no devolver
esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital correspondiente a
las cotizaciones con la cual se va a financiar. La pensién es una
construccién fruto del trabajo de muchos anos de la persona, de
manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los
aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al
respecto, el literal 1) del articule 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone gque no «podran otorgarse pensiones del Sistema General
que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

Asi las cosas, no se descapitalizaria el fondo comun o se
afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las
AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
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, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico 0 en una cuenta individual.
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Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripcidén, se tiene que la accién que en esta ocasion se
estudia no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, €l
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta improcedente
someter su reclamacion a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL1688-2019 Rad. 68838,
la pluricitada Corporacién expreso: “la accién de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues,
recuérdese, «la 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”.

Por las razones anteriormente expuestas la Sala no
encuentra acierto en la decision del A Quo, por lo que se
REVOCARA la sentencia, v en su lugar se DECLARARA LA
INEFICACIA del acto de traslado de Olga Sofia Acosta Herrera
del Régimen Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado a traveés
de COLFONDOS S.A. el 14 de julio de 2000 y, consecuentemente,
que las cosas se retrotraigan al estado anterior al acto declarado
ineficaz con los efectos juridicos y econémicos que tal

determinacion comporte.

VALORES A DEVOLVER POR PARTE DE LA AFP COMO
CONSECUENCIA DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia de
traslado, resulta consecuente ordenar el reconocimiento y pago
de la totalidad de los rubros que recibié la AFP, tales como

aportes, rendimientos y gastos de administracion. Al respecto, la
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Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019,

sefialo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora
esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacidn 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.”

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencionaé:

“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”.

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,

indico:

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

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

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, serda cada cual
responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de
los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,
titiles o wvoluntarias, tomdndose en consideracidin los casos
fortuites, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo
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ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en
el siguiente articulo,

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
l6gico, no todas participaron en el acto de afiliacidén inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacioén a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor
del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida
laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
prestacion definida administrade por Colpensiones, tal como
asentd el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculade el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. ¥ ann en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razdén al actor en cuante afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion vy
comisiones”.

Asi las cosas, se CONDENARA a COLFONDOS S.A., a
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido
con motive de la afiliacién del actor al régimen de prima media,
tales como aportes, rendimientos, costos cobrados por concepto

de administracion debidamente indexados, bonos pensionales,
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comisiones, aportes al fondo de garantia de pension minima del
RAIS, o cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP durante

todo el tiempo que permanecio el accionante en dicho régimen.

En este punto se aclara que, se deben reconocer los gastos

de administracion debidamente indexados, como gquiera que se

hace necesaria la actualizacion de tales valores, reajuste que se
encuentra acorde a lo dispuesto en la sentencia SL1689-2019, en
la que se dispuso igual condena, y tal como se ha venido
realizando en pronunciamientos mas recientes, como €l contenido
en la providencia SL3199-2021, reiterado en la SL4192-2021. En
aquella se dispuso, en relacién con la condena por los aludidos

valores, lo siguiente:

“En consecuencia, habra de adicionarse el numeral segundo del
fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir S.A. debera
trasladar a Colpensiones, ademas de lo consignado en la cuenta
de ahorro individual junto con sus rendimientos, los bonos
pensionales y lo recaudado por concepto de comisiones y gastos
de administracion debidamente indexados durante todo el
tiempo que la actora permanecio en el RAIS, asi como los valores
utilizados en seguros previsionales y los emolumentos
destinados a constituir el fondo de garantia de pensiéon minima.

Igualmente se condenara a Proteccion S.A. a trasladar a
Colpensiones las comisiones y gastos de administracion
cobrados a la demandante, rubros que debera cancelar
debidamente indexados, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y la garantia de pension minima, que le
correspondera asumir con cargo a Sus propios recursos”.

Debe aclararse ademas que no opert la prescripcion de los

gastos de administracién, pues como quedé dicho, la accion de

ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

De igual manera, sc CONDENARA a COLPENSIONES a
recibir todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la
accionante; a reactivar de manera inmediata su afiliacion al
régimen de prima media con prestacion definida por ella

administrado, sin solucién de continuidad; v a reconstruir su
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historia laboral, teniendo en cuenta la totalidad de semanas de

cotizacién sufragadas en el régimen de ahorro individual.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en ambas instancias a cargo de COLFONDOS S.A.
No se imponen frente a COLPENSIONES por considerarse que no
se causaron, pues dicha entidad fue ajena al acto de traslado de

la accionante al régimen de ahorro individual con solidaridad.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar se dispone:

A. DECLARAR LA INEFICACIA del acto de traslado de Olga
Sofia Acosta Herrera del Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, realizado a través de
PROTECCION S.A. el dia 14 de julio de 2000 y,
consecuentemente, que las cosas se retrotraigan al
estado anterior al acto declarado ineficaz con los efectos

juridicos y econoémicos que comporten.

B. CONDENAR a COLFONDOS S.A., que proceda a trasladar
a COLPENSIONES de manera inmediata, la totalidad de
los dineros que a titulo de aportes fueron pagados por
Olga Sofia Acosta Herrera y sus empleadores, tales como,
aportes, rendimientos, bono pensional, cuotas de

administracion debidamente indexados, comisiones,
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aportes al fondo de garantia de pension minima del RAIS,
o cualquier otro wvalor que hubiere recibide la AFP
durante todo el tiempo que permaneci6 la accionante en

dicho régimen.

C. CONDENAR a COLPENSIONES a recibir los valores
enunciados en el literales B. de la presente providencia;
a reactivar de manera inmediata la afiliacién de Olga
Sofia Acosta Herrera al régimen de prima media con
prestacién definida por ella administrado, sin solucién
de continuidad y a reconstruir su historia laboral,
teniendo en cuenta la totalidad de semanas de cotizacion

sufragadas en el régimen de ahorro individual.

SEGUNDO. - Costas en ambas instancias a cargo de

COLFONDOS S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo v de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

AN e

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

.V.
i —
MARCELIANO eHHAVEZ AVILA —~ DAVID A.J. E R[REA STEER

qu '\.'
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $450.0000 a
cargo de COLFONDOS S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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Demandante: RODOLFO MARTINEZ GUZMAN.

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL DE

BOGOTA D.C.

REPUBLICA DE COLOMBIA

L]

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno
(2021).

Discutido v Aprobado segun Acta No 015.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro
Laboral del Circuito de Bogota el 25 de febrero de 2021, dentro
del proceso ordinario laboral que RODOLFO MARTINEZ GUZMAN
promoviese contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL DE BOGOTA D.C.

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende el

reconocimiento y pago de las mesadas de junio y diciembre que

fueron suspendidas y descontadas mediante Resolucion 447 de
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BOGOTA D.C.

2016, debidamente Iindexadas, junto con correspondientes

reajustes legales, e intereses moratorios.

2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Laboré para la Secretaria de Obras Publicas hoy Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial
desde el 02 de mayo de 1967 hasta el 01 de mayo de 1993; 2)
Mediante Resolucion 1651 del 10 de agosto de 1994, le fue
reconocida pensién de jubilacion a partir del 01 de mayo de 1993,
en cuantia de $300.421,05 junto con las mesadas adicionales; 3)
El 03 de mayo de 2016 solicité la reliquidacién de su pension de
jubilacion; y 4) Mediante Resolucion 447 del 25 de agosto de 2016
se ordeno el pago de $28'448.546 por concepto de reliquidacién
de pension de jubilacion, empero, se ordend la suspension y
descontd el valor de las mesadas adicionales desde el 03 de mayo

de 2013.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

2.1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes
términos.

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL DE BOGOTA D.C.
(fls. 191 a 196), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepcion de mérito la que denomino,

genérica.

Expuso que la pensiéon de jubilacién reconocida al
accionante fue de conformidad con la Convencion Colectiva de

1991 de la Secretaria de Obras Publicas; que del texto de tal
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BOGOTA D.C.

norma convencional no es dable extraer que sea dable reconocer
las mesadas adicionales de junio y diciembre; y que ante la falta
de pago de mesadas pensionales no se acordoé convencionalmente

el reconocimiento de intereses moratorios.
2.1. INTEGRACION LITISCONSORTE NECESARIO.

Mediante auto del 27 de mayo de 2019 se dispuso integrar
como litisconsorte necesario al FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES- FONCEP (fls. 219 y
220).

FONCEP (fls. 222 a 232), también se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomind, falta de condiciones facticas para
acceder a mesada adicional, prescripcion respecto de los factores
que integran la base salarial, prescripcién de la accion y de las
mesadas pensionales, pago y compensacion, improcedencia de los

intereses moratorios pretendidos y la genérica.

Adujo que el actor cumplié el requisito de edad de la pension
convencional con posterioridad a la entrada del Acto Legislativo
01 de 2005, con excepcién de las personas que ifengan una
mesada pensional inferior a los tres salarios minimos, requisito
que no satisface el actor, por lo que, no es dable efectuar el
reconocimiento de la mesada catorce; que el articulo 142 de la
Ley 100 de 1993, norma que creo la mesada catorce, pero que al
hacer parte del sistema integral de pensiones no aplicaba para
pensionados de regimenes exceptuados; que conforme criterio de
la Corte Suprema de Justicia los factores salariales que integran
la base salarial son objeto de prescripcion, de manera que, al no
peticionarse dentro de los tres anos siguientes a su causacion

opero el fenémeno extintivo; y que el actor ha estado recibiendo
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de manera oportuna su pension, motive por el que no hay lugar

a intereses moratorios.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 25 de
febrero de 2021, en la que dictd sentencia condenatoria, en los

siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR gque el actor tiene derecho a las mesadas
adicionales de junio y diciembre, denominadas mesadas 14 vy 13, las
cuales se debera continuar pagando por el FONCEP, sobre la totalidad
de la mesada convencional, que erradamente ha denominado la
accionada como legal ¥ convencional,

SEGUNDO: CONDENAR al FONCEP a pagar al actor, la diferencia de
las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre, esto es,
mesadas 14 ¥ 13, causado desde el 04 de mayo de 2013 las que al dia
de hoy y conforme el cuadro que se anexa al presente fallo corresponde
al valor de $13°895.694, las cuales debera indexar desde que cada una
se hizo exigible.

TERCERO: DECLARAR probada parcialmente la excepcién de pago y
compensacién, prescripcién y probada la de ‘mprocedencia de los
intereses moratorios pretendidos y DECLARAR no probadas las demas.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS al FONCEP. Incliyase en la
respectiva liquidacién la suma de $556.000 como agencias en derecho.

Como fundamento de su decision refirié que la Caja de
Prevision Social de Bogota reconocié pension de jubilacion
convencional al actor a partir del 01 de mayo de 1993, segun
Resolucion 1651 de 1994; que las mesadas 13 y 14 se le han
pagado al demandante desde el reconocimiento pensional; que
mediante Resolucion 447 de 2016 se ordend la reliquidaciéon de
la pension de jubilacién convencional; ¥y que el Acto Legislativo
01 de 2005 si bien elimind la mesada catorce, no lo hizo frente a
las personas que ya habian causado el derecho a tal prestacion,
como lo es el caso de la demandante quién se encontraba gozando

la mesada catorce desde su reconocimiento prestacional en 1994,
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Indic6 que sin justificaciéon juridica la entidad pensional
empezd a pagar las mesadas trece y catorce sobre un valor
inferior al de su mesada, por lo que hay lugar a reconocer las
correspondientes diferencias; y que las mesadas pagadas sobre
un rubro menor datan de mayo de 2013 y se demandd en
septiembre de 2016, por lo que, operd el fenomeno de
prescripcion sobre las diferencias causadas con anterioridad a
septiembre de 2013.

En ultimo término, expreso que no hay lugar a intereses
moratorios, dado que se esta frente a una pension convencional,
no obstante, se debe reconocer el valor de las diferencias
debidamente indexadas; y que operd parcialmente la excepcion
de compensacién al demostrarse el pago de las mesadas

adicionales, pese a que no se reconocieron de forma completa.
IV. APELACION.
FONCEP.

Manifesté que tiene la representacion de la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial
a partir del Decreto 818 de 2018, de modo que esta entidad si
reconocia pensiones legales, y era una entidad ajena al FONCEP;
que en 2016 la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion
y Mantenimiento Vial, lo que se reconoci6 al accionante fue su
pensién de jubilacién convencional; que en la contestacion de la
demanda se hizo alusién a la falta de reclamacién administrativa
frente al FONCEP, por lo que, debe declararse probada la
excepcion de falta de competencia en virtud de tal situaciéon; que
el objeto del litigio era determinar si se reconocieron las mesadas
adicionales, pero no su reliquidacién; que ante la falta de

reclamacion administrativa, la prescripcién debe tomarse desde
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fecha posterior; y que las mesadas adicionales se vienen

conociendo en debida forma.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 04 de mayo de 2021, se admitido el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de las

demandadas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado vy, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. vy de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala
tendra como problemas juridicos, verificar si es procedente el
reconocimiento v pago de la diferencias por concepto de mesadas
adicionales a favor del actor; si es el FONCEP la entidad
legitimada para asumir las diferencias por concepto de mesadas
adicionales; si es dable imponer condena en contra del FONCEP
pese a que no se elevo reclamacion administrativa en su contra;
Y s1 opero la excepcion de prescripcion en los términos declarados

por la A Quo.

Pagina 6 de 19



Cadigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-039-2016-00865 -02

Demandante: RODOLFO MARTINEZ GUZMAN.

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL DE
BOGOTA D.C.

MESADAS ADICIONALES (MESADA TRECE Y MESADA
CATORCE).

La mesada trece la encontramos inicialmente en la Ley 4 de

1976, articulo 5:

«ARTICULO 5°.- Los pensionados de que trata esta Ley o las
personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes
se trasmite el derecho, recibiran cada ano, dentro de la primera
quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una
mensualidad, en forma adicional a su pensién. Esta suma sera
pagada por quien tenga a su cargo la cancelaciéon de la pension
sin que exceda de quince veces el salario minimo legal mensual
mas alto.

Posteriormente, el articulo 50 de la Ley 100 de 1993,

determinog:

“ARTiCULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por
vejez o jubilacién, invalidez y sustitucion o sobrevivencia
continuaran recibiendo cada afo, junto con la mesada del mes
de Noviembre, en la primera quincena del mes de Diciembre, el
valor correspondiente a una mensualidad adicional a su
pensién”.

Por su parte, la mesada catorce o mesada de junio, fue
creada por el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, en los siguientes

términos:

“ARTICULO 142. Mesada adicional para actuales pensionados.
Los pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes,
de sectores publiess, oficial, semioficial, en todos sus ordenes,
en el sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como
los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado ¥
reconocido antes del primero (1°.) de enero de 1988, tendran
derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la
pensién que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen
respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de
cada afo, a partir de 1994,

Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios de
los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de los 30 dias de la mesada adicional solo
a partir de junio de 1996".
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No obstante, con la entrada en vigor del Acto Legislativo 01
de 2005, el reconocimiento de la mesada catorce quedo
supeditado a gque la causacion de la prestacion fuera anterior al
31 de julio de 2011, v que el monto fuera equivalente o inferior a
tres salarios minimos. Al respecto, el inciso 8° y el paragrafo

transitorio sexto del Acto Legislativo 01 de 2005, disponen:

"Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afo. 5e entiende que la
pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para
acceder a ella, adn cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento”.

"Paragrafo transitorio 60. Se exceptuan de lo establecido por el
inciso 8o. del presente articulo, aquellas personas que perciban
una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales
mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio
de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al
ano”,
En todo caso, sobre el tépico es necesario rememorar que la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 03 de diciembre de 2014, Rad. 64736, reiterada el
17 de junio de 2015, Rad. 57638, asi como en la SL4517-2020,
entre otras, ha expuesto que cuando una pensién se causa con
anterioridad al Acto Legislativa 01 de 2005, se debe respetar el
derecho a percibir catorce mesadas, por cuanto el inciso 9° del
articulo 48 constitucional es claro ¢n cuanto a que, en materia
pensional se deben respetar los derechos adquiridos; y que si es
la entidad empleadora la que venia reconociendo la pension, ésta
es la que debe asumir el pago de tal prestaciéon, puesto que esto
hace parte del mayor valor, el que esta obligado a asumir, por
efecto de la compartibilidad pensional. En la sentencia SL4517-
2020 se establecio:

“En punto del debate, esta Sala en la sentencia CSJ SL3834-
2019, donde se debatio un asunto de similares contornos al que
ahora ocupa la atencion de la Sala, sostuvo:
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[...] en casos como el presente, la mesada adicional de junio hace
parte del mayor valor que debe reconocer Electricaribe S.A. ESP
en virtud de la compartibilidad pensional. De suerte que, de cara
al inciso 1.° del articulo 43 del Decreto 692 de 1994, la
sproporciéns que le corresponde asumir a la empleadora por
concepto de mesada 14, es el 100%.

Basta agregar que esta Corporacién en anteriores oportunidades,
se ha referido al tema de la mesada adicional de junio de las
pensiones convencionales, entre otras, en la sentencia CSJ
SL7917-20185, en los siguientes términos:

Lo cierto es que el Tribunal no incurrié en yerro juridico alguno al
imponer la condena en la forma en que lo hizo, pues si la pensién
convencional del actor fue reconocida antes de la vigencia del Acto
Legislative 1 de 2005 y el actor venia recibiendo su importe en el
equivalente a catorce mesadas anuales, el valor de cada
anualidad es el que debe observarse para efectos de la
compartibilidad con la pensién de vejez que le otorgd el ISS en
vigencia de la referida normatividad, sin que importe finalmente
si el ISS no reconoce la mesada adicional de junio por superar la
pensién de vejez el monto de los tres salarios minimos legales
mensuales vigentes de acuerdo con la restriccion que le impone el
citado acto legislativo. Basta comparar la diferencia cuantitativa
gue existe entre las catorce mesadas que pagaba el Ministerio y
las trece que reconocié y paga el ISS, de manera que si el monto
de las primeras supera el monto de las segundas, la diferencia
entre las dos debe ser asumida por el Ministerio, pues eso es
finalmente el efecto que surge de la figura de la eompartibilidad
pensional. Como lo dijo esta Corporacién en sentencia SL17444-
2014, si vcoma quedé dilucidado, la entidad accionada le venia
reconociendo el pago de la mesada catorce hasta antes de que el
ISS les reconociera la pensién de vejez, luego la misma forma
parte del «mayor valors al cual por ley estd obligado a asumir por
efecto de la compartibilidad pensional.

{...) Asi las cosas, como la pension de jubilacién reconocida por la
demandada a Luis Enrigue Nifio Verbel fue causada antes de la
modificacién introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005, y el
IS8 reconocié la prestacidn por vejez en vigencia del mismo y fue
superior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes, dicho
instituto no asumié la mesada adicional de junio y, por tal motivo,
en virtud de la compartibilidad pensional, es la empleadora la
obligada a responder por ella al formar parte del mayor de valor
que, por ley, tiene a su cargo y tratarse de un derecho adquirido.

Bajo este horizonte, y siguiendo los derroteros jurisprudenciales
anteriores, los que resultan aplicables al asunto bajo examen,
debe precisarse que como la pension de jubilacion reconocida
por el extinto IDEMA y asumida por la recurrente al favor del
sefor Germéan Edgar Rojas Gutiérrez, fue causada antes de la
modificacién introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005, y la
que concedié el ISS por vejez en vigencia del mismo, fue superior
a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes, dicho instituto
no asumié la mesada adicional de junio y, por tal motivo, en
virtud de la compartibilidad pensional, e¢s la empleadora la
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obligada a responder por ella al formar parte del mayor de valor

gue,

por ley, tiene a su cargo y tratarse de un derecho

adquirido”.

DEL CASO CONCRETO.

De lo probado en el proceso

i)

ii)

iii)

iv)

Rodolfo Martinez Guzmaéan nacid el 13 de noviembre de
1951, tal y como da cuenta la cédula de ciudadania
obrante a folio 21.

El demandante ingresé a laborar al servicio de la
Secretaria de Obras Publicas el 02 de mayo de 1967 (fl.
44).

A través del Boletin 578 del 12 de abril de 1993, la
Secretaria de Obras Publicas establecié que se
terminaba el contrato de trabajo del accionante para
que se procediera al reconocimiento de una pension de
jubilacion de conformidad con el articulo 14 de la
Convencion Colectiva de Trabajo (f1.197).

Mediante Resolucion 1651 del 10 de agosto de 1994, la
Caja de Prevision Social de Bogota reconocié al actor
una pension de jubilacién en cuantia de $300.421,05,
en catorce mesadas al ano, a partir del 01 de mayo de
1993, con una tasa del 75% del salario promedio scgan
la Ley 33 y la Ley 62 de 1985 (fl.16).

A través de la Resolucion 447 del 25 de agosto de 2016,
la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL DE
BOGOTA D.C. reliquidé la pension de jubilacién al
actor, a partir del 03 de mayo de 2013, con fundamento
en la convencion colectiva de trabajo vigente para la
época de los hechos, y los factores salariales

establecidos por esta normatividad. Asimismo, se
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determiné que no habia lugar al reconocimiento de
mesadas adicionales (fls. 15 a 20).

vi) Mediante Resolucion SPE GDP 0837 del 08 de agosto de
2019, el FONCEP corrigié la Resolucion 447 de 2016, en
el sentido de establecer que lo que se reconocia era una
pension de jubilaciéon convencional con un total de doce
mesadas pensionales, y que esta pension coexistia con
la pension legal inicialmente reconocida (fls. 255 a 261).

vii) FONCEP certificé el 28 de mayo de 2020 que a partir del
03 de mayo de 2013 el valor de las mesadas pensionales
ordinarias que estd pagando son unicamente las de la
pensién convencional, y que las mesadas adicionales
son la pension de jubilacién reconocida mediante
Resolucién 1651 de 1994 (22 memorial respuesta

requerimiento 2020- respuesta junio de 2020-).

Pues bien, previo a efectuar el analisis integro de las
anteriores probanzas, se hace necesario tener en cuenta que el
legitimado para asumir las condenas que se pudiere imponer en
este proveido en caso de confirmarse la condena es el FONCEP,
como acertadamente lo dispuso el A Quo. Al respecto, basta con

recordar que el articulo 23 del Decreto 838 de 2018, dispone:

“Articulo 23. Condenas y obligaciones a cargo de la
transformada Secretaria de Obras Piiblicas. Corresponde a la
Direccion General de la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacién v Mantenimiento Vial-, dar cumplimiento a las
providencias judiciales y decisiones extrajudiciales donde se
condene y establezcan obligaciones a cargo de la transformada
Secretaria de Obras Publicas, excepto las que se causen por
obligaciones pensionales, las cuales estarin a cargo del
Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones -
FONCEP".

De igual manera, y en relacion con el argumento referente a
la falta de reclamacién administrativa frente al FONCEP
encuentra la Sala que tal circunstancia se alegé como excepcion

previa, se negé por parte de la Juez de Primera Instancia, y no se

Pagina 11 de 19



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-039-2016-00865 -02

Demandante: RODOLFO MARTINEZ GUZMAN.

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL DE
BOGOTA D.C.

interpuso recurso de apelacion, por lo que, tal decision se
encuentra ejecutoriada, por demas que, el FONCEP fue una
entidad que oficiosamente fue integrada a la litis por parte de la
juzgadora de primer grado, de modo que, no era imperativa que
se agotara tal requisito de procedibilidad, pues tal requisito
unicamente se exige cuando se inicia una accion judicial contra
la Nacion, las entidades territoriales y cualquiera otra entidad de

la administraciéon publica.

Aclarado lo anterior, procede la Sala a efectuar el analisis
de rigor de los documentos aludidos, encontrando que al
demandante se le reconocidé mediante Resolucién 1651 de 1994
pension de jubilacion, no obstante, en dicho acto administrativo
no se identifica si se trata de una prestacion de caracter legal o
convencional, pues en el acto administrativo tan sélo se hace
alusion a que se tomo la tasa de reemplazo del 75% de
conformidad con la Ley 33 de 1985 y la Ley 6Z del mismo afio, y
al momento de darse terminacion al contrato de trabajo del actor
la Secretaria de Obras Publicas en el Boletin 578 del 12 de abril
de 1993, se determind expresamente que se finalizaba la relacién
laboral para efectuar el reconocimiento de una pension de
jubilacién de conformidad con el articulo 14 de la Convencion

Colectiva de Trabajo.

Dicho lo anterior, y para esclarecer qué tipo de pensién se
reconocio por parte de la Caja de Prevision Social de Bogota, es
necesario remitirse a la Resolucién 1651 de 1994, en la que se
establece que se liquidé la prestacion, teniendo en cuenta una
tasa de reemplazo del 75%, y el promedio de lo devengado por el
demandante en el iltimo afo de servicios, en el que se incluyeron
como factores salariales, la asignaciéon basica, los auxilio de
alimentacion y de transporte, primas de antigiiedad, prima de
servicios, prima de vacaciones, primas de navidad, vy

quinquenios; empero, no se encuentran incluidos como factor
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salarial en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, los auxilios de
alimentacién vy de transporte, prima de servicios, prima de
vacaciones, primas de navidad, y quinquenios. Al respecto,

dispone la norma en mencion:

“ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad
afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes
que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en
el inciso anterior, la base de liquidaciéon para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion basica, gastos de
representacién; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso,
las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes™.

De esta manera, €s claro que le asiste razon a la A Quo en
que la prestacion reconocida mediante la Resolucién 1651 de
1994, no fue de acuerdo con la Ley 33 de 1985, y por el contrario,
se reconocio de conformidad con la convencién colectiva, pues
aunado a lo expuesto en el Boletin 578 de 1993, en la liquidacion
de la pensiéon convencional efectuada en la Resolucion 447 de
2016, se tuvo en cuenta los factores salariales antes aludidos

(fls.162 y 201 a 203).

Aclarado lo anterior, en el caso de estudio, encontramos que
la situacién pensional del accionante se consolido con
anterioridad a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005,
pues el reconocimiento prestacional data del 10 de agosto de
1994, por lo que se debié preservar el reconocimiento y pago de

las mesadas adicionales.

En este punto, se hace necesario aclarar que si bien se
encuentra acreditado el pago de las mesadas adicionales,
también lo es que de manera equivocada, se siguio pagando por

Pégina 13 de 19



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-039-2016-00865 -02

Demandante: RODOLFO MARTINEZ GUZMAN. :
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL DE
BOGOTA D.C.

concepto de estas, un valor inferior a las demas mesadas

pensionales. Al respecto, el FONCEP en certificacion del 28 de

mayo de 2020, establecio:

Por tanto, es claro que el valor reconocido por concepto de
mesadas adicionales a partir del ano 2013 se pagé sobre un rubro
inferior a las demas mesadas ordinarias, con el pretexto de que
a partir del 03 de mayo de 2013 lo procedente era el pago de la
pensién de jubilacién convencional, cuando como quedé visto
dicha prestacion se venia reconociendo desde el 10 de agosto de
1994 mediante la Resolucion 1651 de 1994; por demas que en
gracia de discusién, y de tenerse que se mutd la pensiéon legal a
una pensién convencional, y que esta es una prestacién
completamente ajena a la anterior, se arribaria a la misma
conclusion, esto es, que le corresponde al actor el reconocimiento
de catorce mesadas, pues de conformidad con el paragrafo sexto
del Acto Legislativo 01 de 2005, las personas que causaron su
derecho antes de la entrada en vigor de tal precepto
constitucional tienen derecho a catorce mesadas; en efecto, como

qued6é visto el actor tenia causado su derecho a la pensién
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convencional desde la fecha en que finalizo su vinculo laboral con
la Secretaria de Obras, por lo que, en tal sentido resulta claro
que tenia derecho a catorce mesadas, y que al ser procedente el
reajuste de esta prestacion las mesadas adicionales, estas
igualmente debieron ser reajustadas. Como es sabido, el Acto
Legislativo 01 de 2005 no afecta los derechos adquiridos y las
expectativas legitimas de las partes respecto a la estabilidad de

lo previamente acordado.

En igual sentido, es necesario aclarar que si bien la
pretension inicial de la demanda era el reconocimiento de las
mesadas adicionales, también lo es que €l A Quo ademas de gozar
de las facultades ultra y extra petita, en virtud del principio infra
o minus petita, podia efectuar el reconocimiento de las
diferencias, pues si bien no fue expresamente lo pedido, las
adicionales, si son una parte o fraccién de estas. Al punto, la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL4816-2015 reiterada en la SL4515-2020 dijo:

suna revision de las providencias dictadas en los ultimos anos
sobre este punto, dan cuenta que el criterio que ha prevalecido
en esta Corporacion es aquel conforme al cual, el juez tiene el
deber, no solo en los casos en los que se prueba un tiempo de
servicios inferior al pretendido (CSJ SL, 5 dic. 2001, rad. 17215;
CSJ SL, 14 jul. 2009, rad. 35033; CSJ SL, 22 feb. 2011, rad.
35666: CSJ SL, 17 jun. 2011, rad. 38182; CSJ SL, 21 jun. 2011,
rad. 42768; CSJ SL806-2013; CSJ SL9112-2014; CSJ SL1012-
2015), sino en otros (CSJ SL16715-2014), de dictar una condena
minus petita que acepte parcialmente las pretensiones de la
demanda, esto es, que si el demandante pide mas, pero tan solo
alcanzé a acreditar parte de lo pedido, debe reconocerse lo
probado (art. 305 C.P.C.).

Asi, por ejemplo, esta Sala en sentencia CSJ SL, 5 die. 2001,
rad. 17215, reiterada en CSJ SL, 17 jun. 2011, rad. 38182; C8J
SL, 14 jul. 2009, rad. 35033 y CSJ SL806-2013, senalo:

El articulo 305 del CPC dice:

“Congruencia. La sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades que este cddigo contempla, y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si
asi lo exige la ley.
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“No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa
diferente a la invocada por ésta.

“Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le
reconoceri solamente lo t1ltimo.

“..". La consonancia contemplada en esta norma es una regla
que orienta la decision que debe adoptar el juez, pues le sefala
la obligacién de estructurar su sentencia dentro del marco que
conformen las partes con los planteamientos que hagan en sus
escritos de demanda v de contestacién.

Para que la sentencia sea consonante, el juez debe ajustarse a
los postulados que las mismas partes le fijan al litigio y por eso
no puede resolver mas alla ni por fuera de lo pedido, pues de
hacerlo incurriria, en el primer caso, en un pronunciamiento
ultra petita y en el segundo, en uno extra petita. Tal limitacién
no existe en el proceso laboral que contempla para el juez la
posibilidad de hacerlos dentro de ciertos reguisitos.

Pero la norma bajo estudio no proscribe decidir por debajo de lo
pedido de modo que, cuando las partes logran probar menos de
lo que pretenden, la decisién que acoja el derecho dentro de esos
parametros inferiores, no se sale de los hechos basicos y por
tanto el juez debe reconocer lo que resulte probado y denegar lo
demas. En este caso la resolucién es infra o minus petita y esta
dentro del marco previsto por el articulo 305.

El fundamento esencial de la demanda no cambia cuando los
hechos del juicio indiquen que el tiempo de servicios fue inferior
al que se alegd en la demanda, que en ultimas es lo que ocurrié
en este proceso frente a algunas de las pretensiones, por lo que
debe concluirse que el Tribunal aplicé indebidamente el articulo
305 del CPC, al negarse a estudiar las pretensiones por
encontrar que entre las partes se habian estructurado dos
contratos de trabajo independientes y que el 1ultimo no
correspondia a los limites o extremos temporales sefialados en
la demanda inicial.

En similar sentido, esta Corte en sentencia CSJ SL, 22 ago.
2008, rad. 38182, expreso:

No estd demaéas advertir por la Sala que nada obsta para que el
juez declare la existencia de dos contratos de trabajo, pese a que
el demandante invocé la existencia de uno solo, pues es bien
sabido que el principio de consonancia contenido en el articulo
305 del CPC que informa las sentencias de instancia respecto de
las pretensiones solicitadas, no excluye la posibilidad de que se
profiera un fallo infra petita.

Y en la CSJ SL, 21 jun. 2011, rad. 42768, dijo:
!\Io ::-h:atante, lo anterior no implica que los jueces estén
impedidos para decidir por debajo de lo pedido, ni ello tampoco

desconoce el imperioso mandato del articulo 305 del C. P. C., de

Pdgina 16 de 19



Cadigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-039-2016-00865 -02

Demandante: RODOLFO MARTINEZ GUZMAN.

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL DE
BOGOTA D.C.

modo que cuando las partes logran probar menos de lo
pretendido, es obligacion del juez proferir decision que acoja lo
demostrado, pero sin salirse dentro de los extremos inicialmente
fijados, debiendo en consecuencia denegar lo demas, caso en el
cual decisién es minus petita.

Los extremos de la litis no cambian cuando se demuestre un
tiempo de servicios inferior al que se alegd en la demanda.

Por manera que, le asiste la razén al recurrente al considerar
que si el Tribunal encontré demostrado que la relacion laboral
de las partes no fue lineal en el tiempo, sino fraccionada, de
modo que no podia predicarse la existencia de un contrato de
trabajo, sino de varios, debié dictar una sentencia minus petita
que acogiera parcialmente las pretensiones incoadas, en el
sentido de declarar la existencia de aquella o aquellas relaciones
de trabajo que estuvieran probadas”.

Finalmente, habra de advertir la Sala frente a la
prescripcién, que la diferencia en el pago de las mesadas
adicionales surgié cuando se reliquidé la pension de jubilacion
del accionante a través de la Resolucion 447 del 25 de agosto de
2016, pues fue en este acto administrativo que se dispuso que no
se accederia a pagar las mesadas adicionales, por lo que, al
demandarse el 02 de septiembre de 2016 (fl1.22), se entenderia
que no operd el fenémeno extintivo, sin embargo, y dado que la A
Quo tomé como fecha para contabilizar la prescripcién la de la
presentaciéon de la demanda, y como consecuencia de ello, declaré
la prescripcién de las diferencias de las mesadas adicionales
causadas con anterioridad al 03 de septiembre de 2013, condena
que resulta mas favorable a la encartada, en virtud del principio

de la no reformatio in pejus, su decisiéon no se modificara.
Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.
VII. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo del FONCEP,
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VIII. DECISION
En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica v por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BDGDTﬁ., D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia ce origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo del FONCEP.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

""@ /7//’_:\?%\/'\:

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

s

MARCE NO CHAVEZ AVILA “DAVID A.J CORREA STEER
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Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a
cargo del FONCEP.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

ﬁ

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segian Acta No 015

AUTO

En atencion al auto de fecha 03 de marzo del ano en curso,
proferido por los Magistrados David J. Correa Steer y Marceliano
Chavez Avila, mediante el cual manifiestan encontrarse
impedidos para conocer del presente asunto por las causales
contenidas en los numerales 10 y 1 del articulo 141 del Cédigo

General del Proceso, respectivamente, debe manifestar la

suscrita Magistrada que encuentra fundados dichos

impedimentos, por lo que los mismos se aceptan.

En consecuencia, se reconforma la presente Sala de

Decision.
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De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto por los
(las) apoderados (as) de las demandadas PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES, vy a estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de esta tultima, la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, el 1° de octubre
de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que GILMA
CLEMENCIA  RUSSI SUAREZ promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMEBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad yv/o ineficacia del traslado de régimen que
realizé la demandante el dia 1° de mayo de 1999 a través de

Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A., trasladar a Colpensiones la totalidad de los
dineros depositados en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, asi como bonos pensionales, asi como sus
rendimientos, sin descuento algune por gastos de
administracion, y a esta altima a activar la afiliacién de la

actora.
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Como fundamento de sus pretensiones, narra los siguientes

hechos:

1)Nacié el 25 de diciembre de 1963; 2) Desde el 22 de
febrero de 1985 hasta el 30 de abril de 1999 cotizo en el RPM
un total de 550.57 semanas; 3) El 31 de marzo de 1999 se
trasladé al RAIS a través de Porvenir, el cual se hizo efectivo a
partir del 1° de mayo de 1999; 4) Ha cotizado al sistema general
de pensiones un total 1.515,57 al 31 de diciembre de 2018; 5)
El promotor de Porvenir S.A. le informoé que no perderia ningun
beneficio al trasladarse de régimen, que podria pensionarse con
una mesada superior a la que recibiria en el RPM, que tendria
derechos a excedentes de libre disponibilidad y que el ISS se
acabaria; 6) No recibid, antes de cumplir sus 47 anos, asesoria
respecto de la posibilidad de regresar de nuevo al RPM,
quedando inmersa en la restriccion de la Ley 797 de 2003; 7)
Porvenir S.A. efectud calculo actuarial que arrojo la suma de
$1.241.000 como mesada pensional, la cual, al compararse con
la que recibiria en el RPM, esto es $4.165.628,16,; 8) Los dias
18 de enero de 2018 vy 25 de febrero de 2019, remitio derechos
de peticién ante Porvenir S.A. y Colpensiones, respectivamente,
solicitando declarar nulo o ineficaz su traslado de régimen

pensional; pero las citadas entidades negaron lo solicitado.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA

COLPENSIONES, (Fls. 74 a 107 Archivo No. 2), se opuso a
las pretensiones incoadas, proponiendo como excepciones de
fondo las de validez de la afiliacién al RAIS, inexistencia del
derecho para regresar al RPM, falta de causa para pedir,
inexistencia de causal de nulidad, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico, saneamiento de la nulidad alegada, buena fe,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inobservancia del

principio constitucional desarrollado en el articulo 48 de la

3
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Constitucion  Politica, prescripcién, compensacién y la

innominada o genérica.

Indicé que, ante esa entidad, el traslado de la demandante
a Porvenir S.A. se efectud de manera libre y voluntaria, siendo
necesario que la actora pruebe que le fue brindada una
informacion sesgada, sin advertirle los riesgos entre uno y otro
régimen para el momento de la suscripcién del formulario de

afiliacién.

Adujo que la accionante no cuenta con una expectativa
legitima, por lo que la posible falta de informacién en la que
pudo incurrir el fondo de pensiones no logra tener la identidad
suficiente para configurar el engafo que invalide el cambio de

régimern,

PORVENIR S.A. (Fls. 136 a 273 Archivo No. 2), se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito, las que denominé prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligaciéon, compensacion y la genérica.

Adujo que, el traslado de régimen de la actora se dio a
Porvenir S.A. como se establece en la solicitud de vinculacion,
documento publico en el que se observa la declaracion escrita a
que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento
que se presume auténtico en los términos de los articulos 243 y
244 del CGP y 54A del CPTSS.

Preciso que la actora estuvo por mas de 20 anos en el RAIS,
tiempo durante el cual pagd aportes y no manifesto

inconformidad alguna con la decisiéon que adopté.

Afirmé que esa AFP ha obrado siempre de buena fe y
conforme lo dispuesto en las normas vigentes tanto para el
momento de la afiliacion como las en vigor, cumpliendo con las

obligaciones respecto al deber de informacion.
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II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
nulidad del traslado efectuado por la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, por lo que condend a
PORVENIR S.A., a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES el valor de las
cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e
intereses y a esta ultima a recibir los aportes y actualizar la

historia laboral de la actora.

En sintesis expuso que la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, ha venido sentando una linea
jurisprudencial en torno a la ineficacia del traslado, en la que
ha sefialado, entre otras, que las acciones que buscan la nulidad
o ineficacia del traslado de régimen pensional no estan sujetas
al término prescriptivo, que la carga de la prueba corresponde
a las AFP, que los formatos preimpresos no son suficientes para
demostrar el consentimiento informado, que no importa que los
ciudadanos san beneficiarios del régimen de transiciéon, ya que
todos los ciudadanos son destinatarios del mismo nivel de

informacion.

Indicé que al momento del traslado de la demandante, esto
es el 31 de marzo de 1999, estaba en vigencia el Decreto 720 de
1994, el cual establecia la obligacién de informaciéon a cargo de
las AFP, y al revisar el proceso, no se encuentran medio s
probatorios que demuestren que esta obligacién fue cumplida

con la actora.

Expuso que la demandante estuvo en permanente error en
el objeto del contrato, pues se le informé que iba a tener un
mejor derecho pensional en la AFP y al ver las proyecciones se
evidencia su equivocacion, maxime cuando se le ocasiondé un

grave perjuicio.
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IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES

Precisd que, esa entidad no tuvo injerencia alguna decision
tomada por la demandante en relaciéon al traslado, ademas, con
esta se estaria afectando los intereses de Colpensiones y la
descapitalizacion del fondo, poniendo en riesgo pensiones de
aquellas personas que durante toda su vida laboral se han

realizado sus aportes al régimen de prima media.

Indic6é que el asesoramiento y la informacién que se debe
brindar esta en cabeza de las AFP, por lo que debe ser el fondo
privado el gue asuma el reconocimiento pensional bajo los
mismos beneficios que ofrece el RPM administrado por

Colpensiones.

Solicité se tenga en cuenta que Colpensiones se encuentra
vinculada al proceso de manera residual, pues al declararse la
nulidad de la afiliacion ante el RAIS, ello no puede endilgarse a
Colpensiones, maxime cuando a quienes les asistia la obligacién
de brindar informacién veraz y oportuna era a los fondos
privados al momento de la suscripcion del formulario de

afiliacion v no al 188 o Colpensiones.

Finalmente, solicita se tenga en cuenta el principio de la
relatividad juridica, ya que Colpensiones es un tercero en el acto
juridico que celebro la actora con el fondo privado y los actos
juridicos en principio tienen efectos inter partes, por lo que esa
entidad no puede ser favorecida ni perjudicada con la decisién

proferida.

PORVENIR S.A.
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Indicé que la decisién proferida afecta el principio de
inescindibilidad de las normas, ya que en la parte motiva de la
sentencia se argumenta que lo que se configura en este caso es
una nulidad relativa, resaltando que en las pretensiones de la
demanda lo que se pide es la nulidad y/o ineficacia, pero no se
establece qué tipo de nulidad es la que se solicita y resaltdé que
el articulo 1743 del CC establece que al juez le es vedado
declarar la nulidad relativa sino se le solicita y en este proceso
no se solicité la nulidad relativa, por ello, esta no podia ser

declarada por el despacho.

Expuso que la Corte Constitucional ha dicho que la carga
dinamica de la prueba no opera de manera automatica, como en
la sentencia C-086 del 2016, donde se impone la obligacion de
acudir en todos los eventos a la institucion de la carga dinamica
de la prueba y no de manera ponderada de acuerdo con las
particularidades de cada caso, ademas, precisé que dentro del
proceso no se cumple lo establecido en el articulo 167 del CGP
ya que no se declaro la carga dinamica de la prueba, y por tanto
la demandante debia demostrar que los supuestos de hecho que

alega en su demanda se cumplen.

Indicé que, si bien es obligacion de las AFP generar estas
asesorias, v asi lo establece el Decreto 720 de 1994, ello no se
puede traducir propiamente en el aspecto de que tenga también
que demostrar que cumple esa carga, pues quien tiene la carga
de probar el supuesto de hecho que alega es la demandante y

ello no acontecio.

Adujo que el articulo 1746 del CC es claro al establecer que
cuando este tipo de situaciones se devuelven a su estado
original, deben haber restituciones mutuas y en tal sentido, si
se cred la ficcion juridica de que la demandante nunca estuvo
en el RAIS no hay argumento para obligar a Porvenir S.A. a
restituir los intereses y frutos financieros, pues se supone que

nunca se generaron, pues la ficcion juridica que crea la

7
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consecuencia juridica de la nulidad relativa declarada en esta
sentencia, genera que la demandante nunca estuvo en el RAIS,

por lo que nunca genero intereses.

Dijo, que en este caso no se demostrd y ni siquiera se hablo
de si la actuacion de Porvenir se dio con dolo o culpa y por tanto
se esta pretendiendo por una responsabilidad objetiva al
hablarse de que tiene que restituir unos intereses financieros,
sin que se pruebe que estos intereses financieros con una
actitud de fuerza o dolo pues es importante resaltar que estos
elementos en relacion dada la Constitucién Politica no se

pueden probar con negaciones indefinidas.

Resalto que las nulidades si son saneables y en ese orden
de ideas el articulo 1754 del CC indica que el cumplimiento de
las obligaciones de una de las partes va a sanear este contrato,
el cual, es bilateral y por tanto la demandante tenia la obligacién
de cotizar estos montos pensionales, asi las cosas, dijo, se saned
durante los 20 anos, de manera tacita, las posibles nulidades

en las que se haya podido incurrir.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante auto
de fecha 02 de junio de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de

las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en miultiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 ¥
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captaciéon de nuevos clientes les suministre toda
la informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para

captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos

9
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requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nociéon misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse gque la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
gue el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia

con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban

proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta

10
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pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada

quedod dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa LOrmas ;i obligan a Contenide minimo ¥
. las administradoras
acumulativa d : alcance del deber de
ks pensianes informacion
Arts. 13 literal b), 271 ¥
272 de la Ley 100 de
1593 llustracién de las
Art, 97, numeral 1.0 del o dici
Decreto 663 de 1993 caracteristicas, e:nr{ iciones,
e L ' | acceso, efectos y riesgos de
D modificado por el articulo 2
eber de 23 de la Lev 797 de 2003 cada uno de los regimenes
informacién Dis usicimfres pensionales, lo gue incluye
pt't : | dar a conocer la existencia de
:ﬂﬂiil;;l:]ng:;chﬂ a la | 9™ régimen de transicién V la
i::furmau:ifm o eventual pérdida de
———{ 3 *dc o A beneficios pensionales
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificade v global de los
antecedentes del afiliade ¥
y d |
; e e de Articulo 30, literal c] de a8 pofmsnores = o
informacion la Lev 1328 de 2009 pensionales, a fin de que el
, asesoria y y asesor o promotor pueda
buen Decreto 2241 de 2010 emitir un consejo, sugerencia
consejo o recomendacion al afiliade
acerca de lo que mas le
conviene vy, por tanto, lo que
podria perjudicarle

n

2%



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310500520190036601

Demandante: GILMA CLEMENCIA RUSSI SUAREZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

Deber de
informacién | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, Articule 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y | Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria,

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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 cambid para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, v 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 historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicidn
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentaciéon con la que la Sala Primera de Decisién
Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
sin razon alguna se limitd a sefialar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o
cumplimiento deficitario del deber de informacién a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su dicho y sin la construcciéon de un argumento juridico
gque soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuve
desprovista de una adecuada investigacion normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la va referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2, El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacidn es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

()
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Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...] De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensiéon por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometidé un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“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 afirmacion se acredita con el hecho positive
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajader no puede acreditar
que no recibidé informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brinddé, dado que es quien esta en
posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliade
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicion probatoria
complicada -cuande no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(ij la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo

13
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puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite gque cumplio esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacidén y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328 /2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindd a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informaciéon en que
incurrid la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transiciéon al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacidén o servicios
a l. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas yva habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas vy beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizd la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostrdé interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S . A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26

14
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de noviembre de 2003, y el formularioc para la nueva
afiliacién al 1SS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos
adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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
traslade 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 afiliadoe informacion clara, cierta, comprensible ¥
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 tieme 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.”

De lo anterior, puede concluirse que, el organo de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la elecciéon en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese

o no la calidad de beneficiario del régimen de transicién o
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tuviere una expectativa pensional, ya que esto resulta inane

para la aplicacion del precedente precitado.

f) Posteriormente, en sentencia SL3464-2019 radicacion

76.284 del 14 de agosto de 2019, al referirse a la posible
descapitalizacion del fondo y la afectaciéon del principio de

sostenibilidad financiera, dijo lo siguiente:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacién definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones ¥y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de elloss.

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comiin de naturaleza puablica
administrade por Colpensiones, a través del cual se
sgarantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados* con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientoss (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestaciéon definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropodsito exigir el pago de una
pensioén, con mayor razoén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone gque se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

VI. DEL CASO CONCRETO
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En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrade hoy por COLPENSIONES el dia
22/02/1985 (fl 103 Archivo No. 2); ii) que solicito traslado hacia
el R.A.1.S. el dia 31/03/1999 a través de la A.F.P PORVENIR S.A
(fl 175 Archivo No. 2); y iii) que el dia 11/03/2019 (fl. 40-42 y
47-49 Archivo No. 2) solicité traslado de nuevo al R.P.M.P.D, no

obstante, fue negado por las accionadas.

Pues bien, a folio 175 (Archivo No. 2) se avizora el formulario
de afiliacién que la demandante suscribié el 31/03/1999 con la
AFP Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decision se
adopté libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segan los cuales “la simple
firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos, son Iinsuficientes para dar por
demostrado el deber de informacién, Esos formalismos, a lo sumo,

acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacion

que no acontecio en el caso bajo estudio.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro organo de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo que
para la fecha del traslado de la accionante, esto es 31 de marzo

de 1999, no se demostré el cumplimiento de dicho deber por

' SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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parte de Porvenir S.A,, pues recuérdese, el cumplimiento de

dicho deber se juzga al momento del traslado inicial.

Por ello, al no demostrarse por parte de Porvenir S.A., AFP
a través de la cual la demandante realizé el traslado de régimen,
que hubiese suministrado informacién completa y comprensible
en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, esto es al momento inicial del traslado
de régimen y no de manera posterior, la sancion juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancion juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo organo de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacién
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalé:

“La reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacidén 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 informacion, debe
abordarse desde la instituciéon de la ineficacia en sentido
estricto ¥y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativeo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status guo ante, art. 1746 CC), dejando a salveo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
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legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econdémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccién al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuraciéon. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacion que concurren en el medio juridico

en la celebracion de actos y contratos.

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.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que se MODIFICARA la decisién proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado y no su nulidad, ya que, como en antecedencia se dijo,
no se requiere que la demandante pruebe la existencia de algun
vicio del consentimiento, pues el estudio no se hace con base en
estos, siendo inane que demuestre el acaecimiento de alguno de

los vicios del consentimiento.

Ahora bien, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse todos los valores recibidos por AFP PORVENIR S5.A.,
incluyendo los gastos de administraciéon, y todos aquellos ¥
estos debidamente indexados, ya que dichos montos pertenecen

al Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara

la pension.

Frente al particular, la sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacién Laboral de la H.

Corte Suprema de Justicia, senald:
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutes
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 detérioros
sufrides por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiaciéon de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administraciéon 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.7

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

“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 v los gastos de administracién al Instituto de
Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indico:

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

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

En las restituciones mutuas gque hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segiin las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.
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Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasién del
negocio juridico que trasgredid las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompid tal providencia.

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuve vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrade por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o0 si participaron o no en ¢l cambio de régimen pensional. Y
ann en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S5.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su opesicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codige Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”,

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administracién y comisiones gque se hubieren cobrado, ya que

dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
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Social con el cual se financiara la pensién, razén ultima por la
que, en virtud a la consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia de la A Quo, en el
sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucion de los
gastos de administracion, comisiones y cualquier otro recibido,

debidamente indexado.

En lo que respecta al saneamiento del acto de traslado, ha
de indicarse que como se expuso en la sentencia SL 1688-2019,
arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear
aquello que nunca produjo efectos, por lo que el traslado de
régimen no puede entenderse saneado por el paso del tiempo,
por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacién al RAIS,
los traslados realizados entre administradoras de dicho
régimen, siendo pertinente recordar que, si bien la demandante
también tiene obligaciones al ser consumidora financiera, esto
no suple la obligacion de las administradoras de fondos de
pensiones de haberle brindado a la afiliada la informacion en
los términos expuestos por la jurisprudencia de la Sala Laboral

de la H. Corte Suprema de Justicia.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacién, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de
hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrio en este caso, por
lo que no es posible atender favorablemente el argumento

presentado por esa AFP en tal sentido.

En cuanto a la vulneracion al principio de la relatividad
juridica aducido por Colpensiones al sustentar su recurso,
cuando indica que dicha entidad no debe responder por actos de

terceros, ha de mencionarse que esta es una figura propia del
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derecho civil, que establece basicamente, que los acuerdos de
voluntades no generan consecuencias sino entre los
contratantes, Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala de
Casacién Civil de la H. Corte Suprema de Justicia ha indicado

que el mismo no es absolute.

Al respecto, en sentencia SC 1182-20162 (radicacién No.
54001-31-03-003-2008-00064-01), expuso:

“Ha existido un mal entendimiento del aludido prinecipio -
explico la jurisprudencia- «todo por echarse al olvido que en
los alrededores del contrato hay personas que ciertamente
no fueron sus celebrantes, pero a quienes no les es
indiferente la suerte final del mismo. Dicho de otro modo,
no soélo el patrimonio de los contratantes padece por la
ejecucién o inejecucion del negocio juridico; también otros
patrimonios, de algunos terceros, estan llamados a
soportar las consecuencias de semejante comportamiento
contractualrs (CSJ SC, 28 Jul 2005, Rad. 1999-00449-01).

Y como ejemplo de lo anterior, sefalé:

No hace mucho, por ejemplo, alegaba un recurrente que ante
el impago de un cheque, el tenedor, asi encontrase culpable
al banco de ese hecho, necesariamente tenia que reclamarle
al girador, pues al banco no podia demandar ya que ninguna
relaciéon contractual lo unia a él; y tampoco podia hacerlo
extracontractualmente porque si aun asi resultaba menester
establecer el eventual incumplimiento por el banco del
contrato de cuenta corriente, de todos modos seria permitir
que la accién de un extrafio terminara definiendo la suerte
del contrato, y sin la comparecencia de todos sus
celebrantes. A lo cual hubo de responder la Corte en los
siguientes términos: Planteamiento semejante pareceria
encontrar apoyo en el citado principio [res inter allios acta].
“Se dira, en efecto: el contrato no incumbe sino a sus
celebrantes, y por consiguiente las acciones que alli se
deriven no tienen mas titular que ellos mismos; todo intento
de los demas por penetrar en el contrato, ha de ser
rehusado.

Ese argumento -sostuvo- «deja de ver que un hecho puede
generar diversas proyecciones en el mundo juridico; de aqui
y de alla. (...) Los perjuicios de un comportamiento anti-
contractual, verbigracia, podrian lesionar no sélo al co-
contratante sino afectar a terceros, e incluso llegar a afectar
no mas que a terceros: €l mismo hecho con roles juridicos
varioss.3

2 Del 8 de febrero de 2016. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
3 Ibidem.
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3.3. En la periferia del contrato, entonces, existen terceros
a los cuales el incumplimiento, los vicios en su formacion,
el ocultamiento de la voluntad real de los contratantes y el
desequilibrio en su contenido prestacional los alcanza y
afecta patrimonialmente.”

Asi las cosas, el mentado principio no es absoluto, por lo
que, si bien Colpensiones es un tercero que nada tuvo que ver
en el acto celebrado entre la demandante y Horizonte S.A. (hoy
Porvenir S.A.), el incumplimiento al deber de informacién puede

afectarlo, como sucede en este asunto.

Ahora, en cuanto a lo argliido por Colpensiones en su
recurso de apelacion, respecto de la afectacion del principio de
sostenibilidad financiera v la descapitalizacion del sistema, ello
no acontece asi, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la actora, 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, los cuales
asumen los cargas que tiene que se adjudica a la accionante al
no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

0 en una cuenta individual.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripcion se tiene que, la accion de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripciéon que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual atiin no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacién a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.
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Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expresé: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, rla
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”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

IX. COSTAS

Sin costas en esta instancia.
X. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO .- MODIFICAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de declarar la INEFICACIA del traslado de régimen
efectuado por la demandante el 31 de marzo de 1999, conforme

se expuso en la parte motiva de esta determinacion.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucion de los
gastos de administracién, comisiones, seguros previsionales y
cualquier otro recibido, debidamente indexados, conforme lo

expuesto en la parte motiva de la decision.

TERCERO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte
motiva del presente proveido.

CUARTO .- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo

los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

,,.{77 ,,,//,3%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L]

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.
Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segin Acta No 016

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
(la) apoderado (a) de la demandada COLPENSIONES, y a estudiar
en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta
entidad, la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota, el 08 de abril de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que AMELIA MARIA SAMPAYO FRANCO
promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMEBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones
En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se

declare la nulidad del traslado efectuado por la demandante del

1
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régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), efectuado el 2 de
junio de 1999 a través de la AFP Colfondos S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Colfondos S.A., devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora con todos sus frutos e intereses ¥y
rendimientos causados; y a Colpensiones, que reciba dicha

afiliacion.

Como fundamento de sus pretensiones, narra los siguientes

hechos:

1) Nacio el 24 de septiembre de 1961; 2) Inicié su vida
laboral el 1° de marzo de 1985 afiliandose al RPM administrado
por el 1SS; 3) El 02 de junio de 1999 se traslado a Colfondos
S.A.; 4) Los asesores de Colfondos S.A. le ofrecieron beneficios
como una pensién a mas temprana edad, que el monto de la
pension seria superior a la que le corresponderia en el ISS; 5)
Los asesores de Colfondos S.A. omitieron informarle las
caracteristicas del RAIS, sus ventajas y desventajas, la forma de
pensionarse en dicho régimen; 6) Al momento de su vinculacion
Colfondos S.A. no le brindé informacién suficiente y clara, que
le permitiera tomar la mejor decision respecto de su perspectiva
pensional; 7) El 13 de noviembre de 2018, diligencié formulario
de traslado ante Colpensiones, entidad que rechazo su solicitud;
y 8) El 14 de noviembre de 2018 presenté reclamacion
administrativa ante Colfondos S.A., solicitando la nulidad del
traslado de régimen, peticion que fue respondida de manera

negativa el 6 de diciembre del mismo ano.
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Actuaciéon Procesal.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 57 a 67), se opuso a las pretensiones
contra esta incoadas, proponiendo como excepciones de fondo
las de prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacidén, cobro de lo no debido, buena fe y la declaratoria de

otras excepciones.

Indicé que, del analisis del escrito de la demanda, se colige
que la actora gozaba de plena autonomia para cambiarse de
régimen, lo que demuestra gue era consciente sobre el
formulario que suscribié para el cambio de régimen y que la
eleccion de régimen y de la administradora se llevé a cabo de

manera libre, espontanea y sin presiones.

Expuso que no hay razéon para que se declare la nulidad de
la afiliacién de la actora al RAIS, en razén a que la misma tiene
plena validez y legalidad, puesto que no se probo por parte de
la accionante, alguna de las causales de nulidad, vicios del
consentimiento, sino que la accionante confesé que se afilio a
Colfondos S.A., por lo tanto existié voluntad de trasladarse de
régimen, maxime cuando ha permanecido por 20 afos realizando

aportes continuocs a ese fondo.

Concluyé diciendo que el traslado de la demandante al RAIS
acaecid en el ano 1999, por lo que el transcurso del tiempo
subsané cualquier error que hubiere podido acontecer, pues la
demandante nunca dejé de cotizar y no se observa que durante
los 20 afios de afiliacion a Colfondos S.A. hubiere presentado

algun tipo de queja o reclamo en relacion con su traslado.
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COLFONDOS S.A. (fls. 84 a 121), no presenté oposicidén a
las pretensiones de la demanda y tampoco propuso excepciones

de mérito.

Indico que, revisada la documentacién interna de esa AFP,
no se cuenta con soportes por escrito de la asesoria brindada a
la demandante o de una proyeccion de calculo actuarial a ella
efectuado, que pueda demostrar la asesoria brindada, la cual se
efectud de manera presencial y verbal, en la que los asesores de
Colfondos S.A. le brindaron una asesoria integral y completa
respecto de todas las implicaciones de su decision de

trasladarse de régimen.

Precisé que con la asesoria brindada a la demandante de
manera presencial y verbal, se realizé una asesoria integral y
completa en el régimen general de pensiones, lo que conllevo a
que suscribiera el formulario de afiliacién con Colfondos S.A.,
el cual se dio de manera libre, voluntaria e informada, por lo
que no existid vicio en el consentimiento, ni fue omitida

informacién para obtener un beneficio para la AFP.

111. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando ineficaz
el traslado efectuado por la demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad el 02 de junio de 1999 a través de
Colfondos 8S.A., ordenando a esta ultima a devolver a
Colpensiones los saldos, aportes y rendimientos de la cuenta de
ahorro individual del demandante, asi como los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades;
a su vez le ordend a Colpensiones que acepte dicho traslado y

TECUrsos.

Para fundamentar su decision adujo, en sintesis que en la
sentencia hito que es la SL 12136 del 2014 se expuso que en

aplicacion del principio de la libre escogencia contemplado en el
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articulo 13 de la Ley 100 de 1993 la afiliacion puede ser
transitable entre los dos regimenes, que el fendmeno de la
informacién ha sido analizado por la sentencia 1452 del 2019
sobre la base de 5 pilares: 1) Desde la creaciéon de las
administradoras de fondos de pensiones, con la expedicién de la
Ley 100 de 1993, tienen el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios sobre el sistema pensional, 2) el grado de
intensidad de esa obligacion se ha transformado con el paso del
tiempo, de modo que corresponde a los jueces evaluar su
cumplimiento con el momento histérico en que debia cumplirse,
3) el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
no es suficiente para acreditar el cumplimiento al deber de
informacién y por lo tanto se requiere de un consentimiento
informado, 4) la carga de la prueba corresponde al fondo de
pensiones, 5) la violacion al deber de informar puede darse
incluso si la persona tiene o no un derecho consolidado, es o no
beneficiario del régimen de transicién o esta cerca o no de

pensionarse, ello conforme a las particularidades de cada caso.

Al descender al caso concreto, expusoe que en el formulario
de afiliacion de fecha 2 de junio de 1999 que obra a folio 89 del
expediente solo se establecen los datos correspondientes a la
actora, sin que siquiera se inserte lo correspondiente al derecho
de retracto frente a la afiliacion, consagrado en el Decreto 1161
de 1994, lo que conlleva a determinar que no hubo un
cumplimiento de la carga de a prueba de la informacion
suficiente, ni de brindar el asesoramiento respectivo que implica
los deberes de informacién permanente, asi como tampoco
establece la ilustracion de las caracteristicas, ventajas y
desventajas y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales,
lo que hace que, al no documentarse clara y suficientemente los
efectos que acarrea el traslado de régimen pensional, este se

torne en ineficaz.

Finalmente, sobre la excepcion de prescripcion propuesta

por Colpensiones, advirtié que solicitud de nulidad o ineficacia

5
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de la afiliacién persigue un derecho pensional el cual es
imprescriptible yva que afecta los derechos del afiliado, como lo
expuso, entre otras, la sentencia SL 8544 de 2016.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES

Solicité se adicione el fallo de primera instancia, en el
entendido de ordenar a Colfondos S.A. traslade a Colpensiones
los porcentajes destinados a pagos de seguros previsionales y
fondos de garantia de pension minima, conceptos que deben
trasladarse debidamente indexados teniendo en cuenta
precedentes como el establecido en la sentencia SL 1421 de
2019.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 07 de julio de 2021, se admite el recurso de apelacion.
Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el cual fue utilizado por el (la) apoderado (a) de

Coplensiones, quien reiterdé sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a

las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,

6



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310501220190004901
Demandante;: AMELIA MARIA SAMPAYO FRANCO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha sefnalado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda

la informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que

puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la

Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al

7
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Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones,
riesgos v consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible ¥ oportuna. (Sentencia

con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
cn asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por

falta de una adecuada informacion, las consecuencias de la
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declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
v las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidon, en la sentencia citada
quedo dichao:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas gae ohhigan o Contenido minimo ¥
: las administradoras
acumulativa de pensiones aI::ar_lce del dF_bar de
; : informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 ¥
272 de la Ley 100 de
Art, 97, numeral 1,0 def | IUStracion  de las
: : : caracteristicas, condiciones,
Decretoe 663 de 1993, £
modificado por el articulo | 2¢5%%9 siectos ¥ RS0 e
Deber de F? de 2003 cada uno de los regimenes
informacién 43 de 1‘.& Ley 97'de pensionales, lo que incluye
Dmptu.mm'?nw‘l dar a conocer la existencia de
::lr;:iir:;m:ltﬁ;ichn . régimen de t_ranlsi::in':-n Via
informacién no cvcntpa_.l p‘.:rd"da de
: beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales ¥y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado ¥
Deber de ; . los ormenores de los
informacion Artieola 90, Liteel g de pensinlt:-jales, a fin de gue el
, asesoria y 18-y Lasm Qe SV asesor o promotor pueda
buen emitir un consejo, sugerencia
consejo Decrete’ 22101 de'201D o recomendacion al afiliado
acerca de o gue méas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articule 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo ¥ Circular Externa n. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria,

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

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

450
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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 ¥ 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 historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explicé ampliamente,

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alte la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decision
Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
sin razén alguna se limité a senalar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o
cumplimiento deficitario del deber de informacion a las AFP,
sin especificar la norma de ese decrete que le daba sustento
a su dicho y sin la construccion de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo
desprovista de una adecuada investigaciéon normativa ¥ un
discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,
la va referida SL1688-2019, Rad. 68838, explica:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliaciéon es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(]

Sobre el particular, en la sentencia CSJ S1. 19447-2017 la
Sala explico:

(...] De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen

debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un

verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ S1. 19447-2017), entendido
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como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimientoa, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracidn de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“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 incumplio
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 suministro 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.

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez
que, como se explicoé, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al

1
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afiliado lego. A tal grado es lo anterior, gque incluso la
legislaciéon (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que
incurrio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porgque el traslade al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transiciéon al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacion o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion,

En segundo lugar, porgue la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informaciéon, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otrao lado, no es de recibo el planteo de Proteccidon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliaciéon al ISS se diligencid el 14 de enero de 2004 (f. O
a7), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibio asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacion y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccidn.

e¢) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:
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#(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o0 derecho causado para que proceda la ineficacia del
trasladoe a una AFP por incumplimientoe 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, ademas, 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,
0 si esta proximo 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.”

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente v oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la elecciéon en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de bemneficiario del régimen de transicion o
tuviere una expectativa pemsional, ya que esto resulta inane

para la aplicacion del precedente precitado.

f) Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién
del fondo y la afectaciomn del principio de sostemibilidad
financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del
14 de agosto de 2019:
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“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestaciéon definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
v otro caso los recursos tienen una destinacion especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se este
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones ¥
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera

de elloss.

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensidon corre a cargo del fondo comuin de naturaleza puablica
administrade por Colpensiones, a través del cual se
sgarantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropodsito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no

devolver esos dineros,

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensiéon es una construccion fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente

prestados o cotizados:»”,
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VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
01/03/1985 (fl 75); 1i) que solicito traslado hacia el R.A.1.S. el
dia 02/06/1999 a través de la A.F.P Colfondos S.A (fl 89 y 121);
y iii) los dias 13 y 14 de noviembre de 2018 (fl. 33 y 37) solicito
a las accionadas traslado de nuevo al R.P.M.P.D, no obstante,

fue negado por estas.

Pues bien, a folios 89 y 121 se avizora el formulario de
afiliacion que el demandante suscribié 02/06/1999 con la AFP
Colfondos S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopto
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales “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 sumao,

acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion

que no acontecio en el caso bajo estudio.

Asi las cosas, al no demostrarse por parte de Colfondos S.A.
que hubiese suministrado informacién completa y comprensible
en el ofrecimiento de sus productos al momento de la

celebracion de su acto, esto es al momento inicial del traslado

1 8SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
15
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de régimen y no de manera posterior, la sancién juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sanciéon juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo érgano de cierre de la jurisdiccién
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha instituciéon y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:

“La reaccién del 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 transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto v 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, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econdémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacién de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccidon
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos gque dan lugar a su configuracién. La
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concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebraciéon de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a
que el demandante no demostro vicios de error, fuerza o dolo
es inaplicable, al igual que su alegacion 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.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decision proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslade y no su nulidad, por lo que no se requiere que el
demandante pruebe la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
siendo inane que el accionante demuestre €l acaecimiento de

alguno de los vicios del consentimiento.

Frente al tema de la devolucion de los gastos de
administraciéon, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ha de indicar la Sala que esta decision se
encuentra avalada en senda jurisprudencia que frente al punto
ha pronunciado nuestro o6rgano de cierre, pues en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sefald:

“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 Ila
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
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."
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Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:

“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 traslade no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos 5.A. deba
devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de
Seguros Sociales”,

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indica:

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

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

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

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliaciéon inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de

vinculacion a tal régimen,; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrade por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
ain en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titule de
cuotas de administracién y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administracién, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ya que dichos montos pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
razén ultima por la que, en virtud a la consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia de la A
Quo, en el sentido de ORDENAR a COLFONDOS S.A. la
devolucién de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,

debidamente indexado.

De otro lado ha de indicarse que, resulta irrelevante que la
afiliada tuviese o no la calidad de beneficiaria del régimen de
transicién o que tuviere una expectativa pensional al momento
del trasladeo de régimen, pues ello resulta inane para la

aplicacion del precedente sentado por la Sala de Casacion
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Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y que ha sido

expuesto a lo largo de esta determinacién.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversiéon de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar gque no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Colfondos S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacion, va que es dicha entidad quien esta en posicion de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrioé en este caso.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripcion se tiene que, la accion de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripciéon que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual atin no se ha causado v por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expreso: “la accidén de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, tla
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su caracter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 yv SL 687-2021).
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Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.,

IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

X. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a COLFONDOS S.A. la devolucion de
los gastos de administracién, comisiones, seguros previsionales y
cualquier otro recibido, debidamente indexados, conforme lo

expuesto en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.
TERCERO .- SIN COSTAS en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo

los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cadigo Procesal

del Trabajo v de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

—_
— T
ARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

Acﬂ v \ii.hn '[
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REPUBLICA DE COLOMBIA

®

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.
Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

Discutideo y Aprobado segiin Acta No 016

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER vy ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
(la) apoderado (a) de la demandada PORVENIR S.A., y a estudiar
en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de
COLPENSIONES, la sentencia proferida por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito de Bogota, el 03 de marzo de 2021 dentro
del proceso ordinario laboral que FRANCIA ELENA GALINDO
GOMEZ promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310501520170027401

Demandante: FRANCIA ELENA GALINDO GOMEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado efectuado por la demandante del
régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), efectuado el 26

de noviembre de 1997 a través de la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A., trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora con todos sus frutos e intereses ¥
rendimientos causados; v a Colpensiones, que reciba dicha

afiliacion.

Como fundamento de sus pretensiones, narra los siguientes

hechos:

1) Nacio6 el 10 de julio de 1963; 2) Del 3 de enero de 1985
hasta el 30 de septiembre de 1995 cotizé un total de 119
semanas al ISS; 3) En noviembre de 1997 un asesor de Horizonte
les ofrecid a los trabajadores de COOMEVA EPS trasladarse al
RAIS, pues en este podrian pensionarse a mas temprana edad y
que el monto de la pension seria superior a la que le
corresponderia en el ISS, omitiendo informar las consecuencias
del cambio de régimen; 4) El 26 de noviembre de 1997 firmo
formulario de afiliacion con Horizonte; 5) El 29 de septiembre
de 2015 elevd derecho de peticion ante Colpensiones solicitando
se aceptara su afiliacién al RPM; 6) El 20 de noviembre de 2015,
mediante derecho de peticion solicité a Porvenir S.A. se declare
nuno el traslado de régimen, peticion que fue contestada por esa

entidad de manera negativa.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 67 a 80), se opuso a las pretensiones
contra esta incoadas, proponiendo como excepciones de fondo
las de prescripcion y caducidad, compensacion, cosa juzgada,
inexistencia del derecho y de la obligacién por falta de causa y
titulo para pedir, cobro de lo no debido, buena fe y la

declaratoria de otras excepciones.

Indicé que, el traslado realizado por la actora a Porvenir
S.A. tiene plena validez y la afirmaciéon de vicios del
consentimiento en el contrato suscrito con Porvenir S.A. y la
omision de informacién alegados por la actora, deben probarse

en el desarrollo del proceso.

Precisd que el dia 29 de septiembre de 2015 la demandante
solicité ante Colpensiones el traslado de régimen, lo cual resulta
imposible ante la prohibicién del articulo 2 de la Ley 797 de

2003, pues para dicha data contaba con 35 anos.

PORVENIR S.A. (fls. 94 a 128 y 130), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito, las que denomind prescripcion, falta de causa para pedir
e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripecion de las obligaciones de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa y la innominada.

Indicé que la informaciéon suministrada a los afiliados del
RAIS se encuentra acorde con las disposiciones legales, de
manera que el demandante no puede aducir que fue enganado,
va que recibié toda la informacién y asesoria, ademas de tener
la oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de

firmar el documento entregado por el asesor y/o de ejercer su

3
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derecho de retracto, luego no puede endilgar responsabilidad a
Porvenir dado que su traslado obedecié a una decisién libre,
espontanea y consciente, ademas de informada, y en senal de
ello suscribié el formulario de vinculacion o traslade a Porvenir,

dejando con ello constancia de su libre escogencia.

Finaliz6 diciendo gque en el presente asunto no es posible
aplicar las sentencias que en materia de nulidades ha proferido
la Corte Suprema de Justicia, en la medida en que no es un caso
analogo a las situaciones juridicas que fueron el fundamento
para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya
que en este caso el demandante no es una persona excluida del
régimen ni tampoco beneficiario del régimen de transicion, no
contaba ni con un derecho adquiride, una mera expectativa o
una expectativa legitima que lo lleve a ser cobijado bajo las

mismas premisas de las dichas sentencias.

I1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando ineficaz
el traslado efectuado por la demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad el 26 de noviembre de 1997 a través
de Porvenir S.A., ordenando a esta ultima a trasladar
Colpensiones la totalidad de los recursos o sumas que se
encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante;
a su vez le ordend a Colpensiones que acepte dichos recursos y

los acredite como semanas cotizadas.

En sintesis, el a quo indicd que, en sentencia SL 1689 de
2019, la Corte Suprema de Justicia indicé que el deber de
informacion se encuentra a cargo de las AFP y es exigible desde
su creacion, encontrandose estas en la obligacion de brindar
una informacién clara y transparente, el afiliado tiene libertad
de escogencia de régimen pensional, no se puede alegar que
existio una manifestacién libre y voluntaria cuando las personas

desconocen sobre la incidencia que el traslado pueda tener

a
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frente a los derechos prestacionales y que no se puede dar por
satisfecho tal requisito con una expresion genérica, frente a la
carga de la prueba preciso que, si el afiliado alega que no recibié
la informacién al momento de la afiliacion, ello corresponde a
un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente
por quien lo invoca, en consecuencia la AFP es la encargada de

acreditar el hecho positivo contrario.

Adujo que, en este caso, no se acredita que Porvenir S.A.
hubiere cumplido con esa carga probatoria de demostrar el
cumplimiento del deber de informacion al momento del traslado
de la demandante, pues en el proceso no obra prueba alguna
que permita inferir que efectivamente a la demandante se le
brindé la informacion necesaria, lo unico que obra es el
formulario de afiliacién el cual, conforme lo ha dicho la Corte,
no es suficiente para demostrar que se cumplié con ese deber
de informacién, situacion que tampoco se puede tener por
demostrada con el interrogatorio de parte rendido por la actora

del cual no se extracta confesiéon alguna.

Expuso que conforme el articulo 48 de la Constitucion el
derecho pensional es imprescriptible e irrenunciable, por lo que
al estar la ineficacia del traslado intimamente relacionada con

el derecho pensional, esta sigue la misma suerte de este.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A.

Precis6 que, las motivaciones que tuvo en cuenta la
sentencia de primer grado para declarar la ineficacia se
fundamentaron en la linea jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia, la cual no debe aplicarse de forma inmediata, ya
que no todos los casos se soportan en los mismos elementos
facticos, debiéndose analizar cada caso particular, siendo

necesario valorar el traslado de la carga de la prueba.
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Expuso que la primera etapa del deber de informacién
consistia en ponerle presente al afiliado que con dicho traslado
de régimen perdia el régimen de transicion con lo que se le
atribuia a las AFP esa carga probatoria al no anunciarles esta
situacién yva que hay una afectacion directa a su derecho
pensional, pero en este caso, la demandante no renuncio a
ningun beneficio pensional y no se vio afectada frente a su
situacion cuando realizo el traslado de régimen en el ano 1997,
ya que para ese momento no contaba ni con el numero minimo
de semanas cotizadas ni con la edad para ser beneficiaria del
régimen de transicion y en tal sentido estaba en total libertad
de efectuar el traslado, tal y como lo hize al momento de
suscribir el formulario de afiliacion y acogerse a las

implicaciones y caracteristicas del RAIS.

Precisé que con el interrogatorio de parte quedd demostrado
que la motivacién de la demandante para retornar al RPM es el
monto de la mesada pensional, el cual no es un criterio oportuno
para declarar la ineficacia del trasladado, maxime cuando en
ningtin aspecto se lesiono el deber de informacion y por tal razon

la carga de la prueba no puede volcarse totalmente en esa AFP.

Adujo que fue allegado el formulario de afiliacion,
cumpliendo con el requisito o la voluntad del afiliado que era lo
que exigia el Decreto 692 de 1994, formulario que cumple con
los aspectos que el articulo 11 de dicha norma establecia,
ademas, este no fue desconocido ni tachado de falso por la

actora.
Actuaciéon Procesal en Segunda Instancia
Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto

de fecha 02 de junio de 2021, se admite el recurso de apelacion.

Luego se dispuso correr cl respectivo traslado a las partes para
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alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de las partes,

guienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar s1 devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Seolidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 v
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a

partir de estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la

7



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310501520170027401
Demandante: FRANCIA ELENA GALINDO GOMEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda
la informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con. inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada sies la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento

o un servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones,

8
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riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna, (Sentencia

con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada
quedo dicho:
“El anterior recuento sobre la eveluciton normativa del deber

de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a
las administradoras
de pensiones
informacidn
Arts. 13 literal b), 271 ¥
272 de la Ley 100 de

Contenido minimo y
alcance del deber de
informacidan

Etapa
acumulativa

Deber de
informacion

1993

Art. 97, numeral 1.0 del
Decreto 6563 de 1903,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales v autonomia
personal

llustracian de las
caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes
pensionales, lo gue incluye
dar a conocer la existencia de
un régimen de transicién V la
eveniual perdida de
beneficios pensionales
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Implica el analisis previo,
calificade vy global de los
antecedentes del afiliado y
; Deber d‘e Articulo 30, literal c) de o8 AR SRR S de los
informacion la Ley 1328 de 2009 pensionales, a fin de que el
, asesoria y asesor o promotor pueda
buen emitir un consejo, sugerencia
consejo Bgerote 2241 de 3410 o recomendacion al afiliado
acerca de o que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articuloe 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacién es
ineludible.

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 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 informaciéon 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.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decision
Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
sin razon alguna se limité a sefalar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o
cumplimiento deficitario del deber de informacion a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su dicho y sin la construccion de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo
desprovista de una adecuada investigacion normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado”.

10
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b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ Sl. 19447-2017 la
Sala explica:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslavable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento gque garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido infoermaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También

procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“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 incumplid
voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese
sentido, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positive
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

n
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demostrar que si la brindé, dado que es guien esta en
posicién de hacerlo,

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez
que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros,

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso gue:

Ahora, si bien la AFP brindd a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que
incurrid la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicéd la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacién o servicios
al, 0 de abril de 1994, Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,

12
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desventajas v beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, s1 la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tante, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyvave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculaciéon al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejoé transcurrir dos meses
desde gue recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién vy consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“{...) 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, 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 estd proximo o no a pensionarse, dado que la vielacidon
del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan

de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
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enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transiciéon o
tuviere una expectativa pemsional, ya que esto resulta inane

para la aplicacién del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrade hoy por COLPENSIONES el dia
01/03/1985 (fl 80); ii) que solicité traslado hacia el R.A.L.S. el
dia 26/11/1997 a través de la A.F.P Horizonte (hoy Porvenir 5.A)
(fl 103); vy iii) los dias 29/09/2015 y 23/10/2015 (fl. 23 y 29)
solicité a las accionadas traslado de nuevo al R.P.M.P.D, no

obstante, fue negado por estas.

Pues bien, a folio 103 se avizora el formulario de afiliacion
que el demandante suscribio 26/11/1997 con la AFP Horizonte
(hoy Porvenir S.A.), el cual, si bien refiere que la decision se
adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales “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.™!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez

no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos

15L 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacién

que no acontecio en el caso bajo estudio.

Notese como no se desprende el deber cumplido de la
accionada ni con los documentos arrimados al plenario, ni con
el interrogatorio de parte rendido por la demandante, pues de
ninguna de las respuestas dadas en la diligencia se puede
verificar confesion alguna en su contra, por cuanto sus dichos
no demuestran gque la actora hubiese recibido informacion clara
concreta y suficiente de las consecuencias que implicaba el
traslado de régimen, en los términos expuestos por la Corte
Suprema de Justicia, precisando que no se le esta restando valor
probatorio al formulario de afiliacion, ni mucho menos se esta
desconociendo, sino que con este no se da por demostrado el

deber de informacidn.

Asi las cosas, al no demostrarse por parte de Porvenir S5.A.
que hubiese suministrado informacién completa y comprensible
en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, esto es al momento inicial del traslado
de régimen y no de manera posterior, la sancion juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancion juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo organo de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucion y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:
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“La reaccion del 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 transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectade cuando no ha sido
consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccidon a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccién al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuraciéon. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacion que concurren en el medio juridico
en la celebraciéon de actos y contratos.

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 alegacion 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 e¢s posible sanear aquello que
nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decisién proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado y no su nulidad, por lo que no se requiere que el
demandante pruebe la existencia de algin vicio del

consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
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siendo inane que el accionante demuestre el acaecimiento de

alguno de los vicios del consentimiento.

Frente al asunto relative a la devolucion de los gastos de
administraciéon, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ha de indicar la Sala que esta decision se
encuentra avalada en senda jurisprudencia que frente al punto
ha pronunciado nuestro 6rgano de cierre, pues en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, senald:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la
administradora 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
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."

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

“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 gque Colfondos S.A. deba
devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Institutoe de
Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislaciéon civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:
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Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que
tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para
ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrate nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

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

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuve
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
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aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposiciéon que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administraciéon y comisiones gque se hubieren cobrado, ya gue
dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pensién, razén ultima por la
que, en virtud a la consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia de la A Quo, en el
sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucion de los
gastos de administracion, comisiones y cualquier otro recibido,

debidamente indexado.

De otro lado ha de indicarse que, resulta irrelevante que la
afiliada tuviese o no la calidad de beneficiaria del régimen de
transicion o que tuviere una expectativa pensional al momento
del traslade de régimen, pues ello resulta inane para la
aplicacion del precedente sentado por la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y que ha sido

expuesto a lo largo de esta determinacién.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como ¢l que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacidén, ya que es dicha entidad quien esta en posicién de
hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso, por
lo que no es posible atender favorablemente el argumento

presentado por esa AFP en tal sentido.
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Finalmente, en lo que respecta a la excepciéon de
prescripcion se tiene que, la accién de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripcién que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacién a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expresé: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
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 seclo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfacciéon”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accién de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos
expuestos en esta decision.

IX. COSTAS

Sin costas en esta instancia.

X. DECISION
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica v por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,

en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucién de los
gastos de administracion, comisiones, seguros previsionales y

cualquier otro recibido, debidamente indexados, conforme lo

expuesto en la parte motiva de la decisidon.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia

apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.
TERCERO .- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cdodigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

"#97 M;\%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

o) g

r%——-—'_'_—' ==
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

qu '\JGB:O {_
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L]

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.
Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021},
Discutido y Aprobado seguin Acta No 016

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el
(la) apoderado (a) de la demandada PORVENIR S.A., vy a estudiar
en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de
COLPENSIONES, la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta
y Uno Laboral del Circuito de Bogota, el 25 de marzo de 2021
dentro del proceso ordinario laboral que JOSE ALBERTO
CABRERA VILLEGAS promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad e ineficacia del traslado efectuado por el
demandante del régimen de prima media (en adelante RPM) al
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),

efectuado a través de la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A., trasladar a Colpensiones todos los valores que se
encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante,
incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales; y a

Colpensiones, que reciba dichos aportes y active la afiliacion.

Como fundamento de sus pretensiones, narra los siguientes

hechos:

1) Nacio el 7 de marzo de 1957; 2) Realiz6 su primer aporte
pensional con el 1SS el 22 de agosto de 1985; 3) Se afilio a
Porvenir S.A. el 4 de marzo de 1999 hasta la actualidad; 4) Para
la fecha del traslado contaba con 42 anos y 587 semanas
cotizadas; 5) A su lugar de trabajo llegaron unos asesores
comerciales de Porvenir S.A., quienes le informaron que la mejor
opcion era trasladarse a ese fondo, pero no desplegaron ninguna
actividad de asesoramiento, omitiendo brindarle informacién
completa y clara sobre los efectos y consecuencias de su
traslado; 6) El ISS hoy Colpensiones tampoco adelanté ninguna
gestion tendiente a brindarle asesoria; 7) Los dias 14 y 27 de
noviembre de 2014 y 16 de enero de 2015, radicé ante
Colpensiones solicitudes de traslade de régimen pensional,
peticiones que fueron contestadas de manera negativa; 8) En

igual sentido radicé ante Porvenir S.A. peticion de traslado de
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régimen el dia 15 de enero de 2015, la cual fue respondida de
manera negativa; 9) El 19 de julioc de 2018 solicité ante
Colpensiones la activacion de la afiliacidon, a lo que Colpensiones

se negd por improcedente.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 93 a 106), se opuso a las pretensiones
contra esta incoadas, proponiendo como excepciones de fondo

las de prescripcién, cobro de lo no debido, buena fe y presuncion

de legalidad de los actos administrativos.

Indicé que, del analisis del escrito de demanda se colige que
la actora gozaba de plena autonomia para cambiarse de régimen,
lo cual demuestra que era consciente sobre el formulario que
suscribié para cambio de régimen y que la elecciéon de régimen
vy de la administradora se llevdo a cabo de manera libre,

espontanea y sin presiones.

PORVENIR S.A. (fls. 139 a 178), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito, las
que denominé prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y la genérica.

Indicé que la afiliacién de la demandante a esa AFP fue
producto de una decision libre de presiones o enganos, tal como
se aprecia en la solicitud de vinculacién, documento publico en
el que se observa la declaracion escrita a que se refiere el

articulo 114 de la Ley 100 de 1993, el cual es auténtico.

Precisé que la actora manifesto, al suscribir el formulario
de afiliacion con Porvenir S.A., ser consciente de las

implicaciones y efectos del traslado solicitado, asi como su
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derecho de retracto, lo que constituye una ratificacion del acto

de traslado del régimen de pensiones.

Aclaro que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion y que esa entidad ha obrado siempre de buena fe,
conforme lo dispuesto en las normas vigentes, tanto para el

momento de la afiliacién como las que se encuentran en vigor.

11I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Sea lo primero sefalar que mediante auto del 26 de febrero
del 2021 (fl. 185) el Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota
avocd el conocimiento del presente asunto, atendiendo Ilo
establecido en el articulo 1° del Acuerdo PCSJA20-11686 del 10
de diciembre de 2020 y el articule 1° del Acuerdo CSJBTAZ20-
2019 del 31 de diciembre de 2020.

El a guo dicté sentencia condenatoria, en la que declaro la
ineficacia del traslado realizado por José Alberto Cabrera
Villegas del RPM al RAIS, por lo que ordeno a la AFP Porvenir
S.A., que traslade a Colpensiones los valores correspondientes
a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracién y comisiones, debidamente indexados al
momento de realizarse la transferencia. Asi mismo, ordenod a
Colpensiones a recibir los dineros y efectuar los ajustes en la

historia pensional de la actora.

Para arribar a tal conclusién expuso, que a efectos de
resolver el presente asunto debe darse aplicacion a lo dispuesto
en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 y el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, los cuales establecen las caracteristicas del
Sistema General de Pensiones, normas que han consagrado que
la seleccion de estos regimenes es libre y voluntaria por parte
del afiliado, quien para el efecto manifestara por escrito su
elecciéon al momento de su afiliacién o traslado, lo que implica

la aceptacion de las condiciones propias del régimen.
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Preciso que el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de
1993, aplicable al momento del traslado de la actora, consagra
la obligacion de las AFP de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria con el fin de brindarles un criterio claro
y objetivo para la escogencia de las mejores opciones del

mercado.

Cito las sentencias SL 9447 del 2017, 1452 del 2019, 1688
del 2019, 1689 del 2019 y 4426 de 2019, las cuales, indicéo,
tienen una misma linea en comun frente al tema de la ineficacia
y sus consecuencias, pretendiendo que al afiliado no se le
vulnere su derecho a la libre escogencia al momento del
traslado, ademas que desde la sentencia SL 1688 del 2019 la
Corte ha considerado que las AFP deben de suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional v que, ademas,
opera la inversion de la carga de la prueba, asi mismo estas
providencias han indicado que lo anterior se repite sin importar
si se tiene o no un derecho consolidado, si se tiene un beneficio
transicional o si se esta proximo o no a pensionarse dado que la
violacion del derecho del deber de informaciéon se predica frente
a la validez del acto juridico de trasladeo considerando en si
mismo, esto desde luego teniendo en cuenta las particularidades

de cada asunto.

Frente al caso particular, expuso que Porvenir S.A. no
demostro, en los términos sefialados por la Corte Suprema de
Justicia, que hubiera ofrecido asesoria e informacion objetiva,
suficiente y clara al actor sobre los efectos del traslado realizado
el 04 de marzo de 1999, ya que al proceso solo se aporto el
formulario de afiliacién suscrito por el demandante el cual no
se acredita que en efecto haya suministrado informacion en los
términos citados por la jurisprudencia de la Corte, maxime
cuando esta Corporaciéon, desde la sentencia SL 31989 del 2008

ha indicado que la suscripcion del formulario al igual que las
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afirmaciones pre impresas en los formatos no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacién pues, a lo sumo
acreditan un consentimiento libre de vicios pero no informado,
por lo que concluyé que, en este caso, se presenta una falta al

deber de informacién por parte de la AFP Porvenir S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A.

Precisd que, se declaré la ineficacia del articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, norma que se aplica cuando existen actos que
impidan o atenten contra la afiliacién del trabajador, lo que
supone un dolo, el cual no fue ni manifestado y menos probado

dentro del proceso.

Indicé que el formulario de afiliacion nace de cumplimiento
de la ley 100 de 1993, que en su articulo 114 indica que al
momento de generar un traslado de régimen este se debe de
hacer por escrito y se debe de generar la manifestacion de que
se hace de forma libre v voluntaria, tal cual lo hizo Porvenir
S.A., entonces por cumplir con la ley no puede ser condenada;
al respecto expuso que si el formulario no es un documento que
aporte los elementos de juicios de informacién, no se le indica
cuil es el documento que se le exige a las AFP para demostrar
que el demandante ha estado validamente afiliado, como
tampoco se indica el documento o la prueba o la norma en donde

se establezca cual era la documental exigida a esa AFP.

Reiter6 que el demandante se encuentra inmerso en la
prohibicién legal de Ley 797 del 2003, la cual propende por la
proteccion del sistema general de pensiones con la no
descapitalizacion del fonde de prima media, acorde con el

principio de estabilidad financiera en el RAIS.
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Adujo que, si bien dentro del interrogatorio de parte del
demandante no se genero confesiéon respecto de la informacion

gque se le brindo, ello no significa que no se le haya dado.

Expuso que el demandante permanecié durante muchos
anos afiliado a Porvenir S.A., permitiendo los descuentos con
destino a esta, mencionando ademas que la afiliacién con el
demandante en el afioc 1999 se genero de manera bilateral, por
ello el actor también tiene una serie de deberes como informarse
adecuadamente de las condiciones del sistema general de
pensiones, aprovechar los mecanismos de divulgacion de
informacion, capacitacion para conocer este funcionamiento,
emplear una adecuada atencién y cuidado al momento de tomar
la decision, leer y revisar los términos y condiciones de los
formularios de afiliacion, deberes que no fueron concretados por
el demandante lo que significa que quien los incumplié no fue

Porvenir S.A. sino el demandante.

Frente a los gastos de administracion menciond que segun
el articulo 20 de le Ley 100 de 1993, también en el RPM se
destina un 3% para financiar gastos de administracion, seguros
de pensiéon de invalidez y sobreviviente, que estos gastos de
administracion no forman parte integral de la pension, es decir
no es un emolumento que sea del demandante o del afiliado, por
lo que ordenar su devolucién genera un enriguecimiento sin
justa causa, debido a que fue Porvenir S.A. la que durante estos
21 afos generd una buena administracion que devino en unos
rendimientos; ademas, la condena impone que se entreguen de
manera indexada lo gque presupone un perjuicio que no fue

probado en el proceso.
Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto

de fecha 07 de julio de 2021, se admite el recurso de apelacién.

Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
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alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de las partes,

quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a

partir de estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la
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entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda
la informacion posible acerca de las ventajas vy desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un

procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento

o un servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones,
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Demandante:
Demandado:

riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia
con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
vy las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

guedod dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a ; ;
Etapa EoL Contenido minimo ¥
acumulativa 1an ::in;:;l:i:ﬁs:ras alcance del deber de
informacion infprmacion
Arts. 13 literal b}, 271 ¥
272 de la Ley 100 de
1993 ..
Art. 97, niumeral 1.0 del | llustracion de =~ las
Decreto 663 de 1993, caracteristicas, cunldmmnes,
modificado por el articulo eccesa, efecion ¥ TIEBgos de
Deber de 23 de la Ley 797 de 2003 cada uno de los regimenes
informacién Dispnsicintfes pensionales, lo que incluye
annattiatonatue dar a conocer la ems_telncia de
relativas al derecho a la | L TcBIMeEn de t_ranlsmnﬁn\-’ m
informacion, no eventpg] pf_'.rdlda de
menoscabo de derechos beneficios pensionales
laborales y autonomia
personal

10



Codigo Unico de Identificacion: 11001310501620180070001

Demandante: JOSE ALBERTO CABRERA VILLEGAS
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado ¥
: il dc Articulo 30, literal c) de — SpETMEIiarey. o 108
m[ormac':mn la Ley 1328 de 2009 pensionales, a fin de que el
, asesoria y asesor o promotor pueda
buen Decreto 2241 de 2010 emitir un cnnslejc, sugmgpcia
consejo o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene v, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de
informacién | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articulo 3. O del Decreto | inmerso el derecho a ebtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externa n. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria,

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segin 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 cambid para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacion necesaria al de asesoria v buen
consejo, ¥ 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.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgid con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segin se
explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién
Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
sin razon alguna se limitd a sefialar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o
cumplimiento deficitario del deber de informacién a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su dicho vy sin la construccién de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo
desprovista de una adecuada investigacién normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado”.

n
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b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(«-)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...] De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas v desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha reecibide informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

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

12
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demostrar que si la brindd, dado que es quien esta en
posicién de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
rosicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
frueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmaciéon de no haber recibidoe informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligaciéon; (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 obligacion de brindar informacion vy,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explicd, las entidades financieras por su
posiciéon en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego, A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informaecién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el trasladeo al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacién o servicios
a l. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar

13
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decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro, Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién,

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizd la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Protecciéon S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, v el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. 0
97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién v consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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 afiliade informacién clara, cierta, comprensible ¥
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversion de la earga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tieme o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
0 si estda proximo 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.”

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le

permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
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de vida, Luego entonces, la ausencia de las connotaciones gque
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transiciéon o
tuviere una expectativa pensional, ya que esto resulta inane

para la aplicacion del precedente precitado.

f) Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién
del fondo y la afectaciéon del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del
14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publice
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto s que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articule 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de elloss.

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comin de naturaleza pablica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
sgarantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestacién definida tiene gue estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
pension, con mayor razon si se tiene la intencion de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
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correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccién fruto del trabajo
de muchos afos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
22/08/1985 (fl 10 y 101); ii) que solicité traslado hacia el
R.A.1.S. el dia 31/03/1999 a través de la A.F.P Porvenir S.A (fl
9 y 175); y iii) los dias 16/01/2015, 15/01/2015, 16/07/2018
v 19/07/2018 (fl. 25, 28, 49 y 50) solicité a las accionadas
traslado de nuevo al R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por

estas.

Pues bien, a folios 9 y 175 se avizora el formulario de
afiliacion que el demandante suscribié 31/03/1999 con la AFP
Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopto
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales “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.”!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Caédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos

privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio

1 SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, sin que sea
de recibo el argumento presentado por Porvenir S.A. al momento
de sustentar su apelaciéon, pues si bien para la fecha en que el
demandante se afili6 a esa AFP no era obligacién dejar otro
documento que probara la informaciéon dada a los afiliados, no
es menos cierto que el cumplimiento de dicha obligacién pudo
haberse demostrado con cualquiera otro de los medios
probatorios consagrados en la legislacion, lo cual no acaecid en

este caso.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacién existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo que
para la fecha del traslado de la accionante, esto es 31 de marzo
de 1999, debié cumplirse con el mentado deber, lo cual, se

reitera, no fue demostrado en el presente asunto.

Tampoco se desprende el deber cumplido de la accionada ni
con los documentos arrimados al plenario, ni con el
interrogatorio de parte rendido por el demandante, pues de
ninguna de las respuestas dadas en la diligencia se puede
verificar confesion alguna en su contra, por cuanto sus dichos
no demuestran que la actora hubiese recibido informaciéon clara
concreta y suficiente de las consecuencias gue implicaba el

traslado de régimen, en los términos expuestos por la Corte

Suprema de Justicia, precisando que no se le esta restando valor
probatorio al formulario de afiliacion, ni mucho menos se esta
desconociendo, sino que con este no se da por demostrado el

deber de informacion.

Asi las cosas, al no demostrarse por parte de Porvenir S.A.
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible
en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, esto es al momento inicial del traslado

de régimen v no de manera posterior, la sancién juridica a ese
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incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo oérgano de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:

“La reaccion del 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, resultada equivocado el analisis 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, consagr6 de qué forma el

acto de afiliacion se ve afectade cuando no ha sido
consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econdmicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacién de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracién. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
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reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacidén que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos.

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 alegacion de saneamiento del
acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificaciéon de la parte interesada, la ineficacia es
insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello gque acertada resulta decision proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado y no su nulidad, por lo que no se requiere que el
demandante pruebe la existencia de algan vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
siendo inane que el accionante demuestre el acaecimiento de

alguno de los vicios del consentimiento.

Frente al tema de la devolucion de los gastos de
administraciéon, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ha de indicar la Sala que esta decision se
encuentra avalada en senda jurisprudencia que frente al punto
ha pronunciado nuestro 6rgano de cierre, pues en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sefald:

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

afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos

e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de Ila
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
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.7
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Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

“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 gue 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 administracion al Instituto de
Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indicé:

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

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

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

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos 5.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administracion y comisiones que se hubieren cobrado, ya que
dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pension, por lo que esta Sala

encuentra acertada la decision proferida en primer grado.

De otro lado ha de indicarse que, resulta irrelevante que el
afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o que tuviere una expectativa pensional al momento
del traslado de régimen, pues ello resulta inane para la
aplicacion del precedente sentado por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y gque ha sido

expuesto a lo largo de esta determinacion.
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Ahora bien, en cuanto al argumento presentado por Porvenir
S.A. referente a que el demandante es un consumidor financiero,
quien también ostenta deberes como el de actuar con diligencia,
si bien ello resulta acertado, esto no suple la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones de haberle brindado a
la afiliada la informacién en los términos expuestos por la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de

Justicia.

En cuanto a la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera y la descapitalizacion del sistema, ello no acontece
asi, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
de la actora, 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, los cuales asumen los
cargas que tiene que se adjudica a la accionante al no haber
cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pension, independientemente
si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta

individual.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripcién se tiene que, la accion de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripcién que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual atin no se ha causado v por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacion a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expresd: “la accién de ineficacia del traslado

de régimen pensional es imprescriptible [...| pues, recuérdese, «la
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exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensidén, 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”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision,

IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

X. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BDGDT&, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica v por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada vy
consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo vy de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

L, o)

MARCELIANO CHAVEZ AVILA ~ DAVID A.J. CORREA STEER

Acda \Ji&:: i
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.
Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segin Acta No 016

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los RECURSOS DE APELACION
interpuestos por los (las) apoderados (as) de las demandadas
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y a estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta ultima, la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del
Circuito de Bogota, el 17 de marzo de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que MARIA ROCiO ACEVEDO BARRERA
promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES vy la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

4ss



Cédige Unico de Identificacion: 11001310501820190009901
Demandante; MARIA ROCIO ACEVEDO BARRERA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que agui concierne, con la demanda se pretende se
declare ineficaz el traslado de efectuado por la demandante del
Régimen de Prima Media (en adelante RPM) al de Ahorro
Individual con Solidaridad (en adelante RAIS), realizado a través

de Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A., devolver a Colpensiones todos los dineros que
recibi6 con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones y bonos pensionales, con todos los rendimientos
que se hubieren causado, gastos de administracién o cualquier

otro que se hubiere generado.
Fundamenta sus pretensiones, en los siguientes hechos:

1) Fue afiliada al sistema de seguridad social en pensiones
a partir del 22 de febrero de 1978; 2) Se traslado del RPM al
RAIS, afiliandose a Colpatria el 20 de octubre de 1999; 3)
Colpatria fue absorbida por Porvenir S.A.; 4) Al momento de su

traslado, Colpatria no le entrego informacion objetivamente

verificable que le permitiera tomar la decision de trasladarse de
régimen; 5) Solicité ante Colpensiones la anulacién del traslado,
lo cual fue negado por dicha entidad; 6) En el régimen de prima
media su pension seria de $2.506.056 y en el régimen de ahorro
individual seria de $781.242; 7) Actualmente se encuentra

cotizando a Porvenir S.A.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

2.1. COLPENSIONES (fls. 237 a 259), se opuso a las
pretensiones incoadas, proponiendo como excepciones de fondo
las de inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido, prescripciéon, buena fe, error
de derecho no vicia el consentimiento, no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social

del orden publico y la innominada o genérica.

Indicé que, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100
de 1994, esto es al 1° de abril de 1994, la accionante contaba
con 32 anos pues nacié el 16 de febrero de 1962, asi como
tampoco alcanzaba a completar las 750 semanas o 15 anos de
servicios para dicha data, por lo cual, no es beneficiaria del

régimen de transicion.

Precis6 que, vistos los hechos de la demanda es facil
concluir que en el presente asunto no se da el vicio de
consentimiento alegado por error, toda vez que el mismo no tiene
la fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto
celebrado entre la demandante y la AFP, por no tratarse de un
error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por esencia,
afecta la validez del acto v lo condena a su anulacion o rescision

judiecial.

Concluye indicande que, al haber fundado la actora su
pretension en el hecho de haber sido enganada por los asesores
de la AFP, de conformidad con los articulos 1516 del CC y 167
del CGP, le correspondia la carga de probar dicha afirmacion, lo

que brilla por su ausencia en este caso.
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2.2. PORVENIR S.A. (fl. 275 a 343) se opuso a las
pretensiones de la demanda y presentd las excepciones de
mérito denominadas prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

Expusoc gue no existen razones facticas o juridicas que
conduzcan a la ineficacia o la nulidad del acto juridico por medio
del cual la demandante se traslado de régimen pensional, pues
la decision por ella tomada se hizo de forma consciente y
espontanea, sin presiones o apremios de ninguna naturaleza y
con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las
normas vigentes para la fecha en que este se produjo, ya que
antes de adoptar la decision recibido informacion suficiente y
veraz sobre las implicaciones de su traslado y las caracteristicas
generales del RAIS, suscribié el formulario de afiliacién, el cual
cumplia con los requisitos de ley y con ello se concreto el
traslado, manifestando en forma expresa que lo hacia de manera

libre y voluntaria.

Precisé que al momento en que la demandante toméd la
decision veluntaria de trasladarse de régimen pensional, esa
AFP cumplié a cabalidad con las obligaciones que Ile
correspondian en materia de informacioén, y que en este caso, no
hay ninguna razén para considerar que la demandante no
contara con la capacidad suficiente para dar su consentimiento
en el acto de vinculacién a la demandada por carecer del
entendimiento suficiente para comprender las implicaciones de

acto juridico que estaba llevando a cabo.

Concluyé mencionando que el actuar de esa AFP siempre ha
sido de buena fe objetiva, pues todas sus actuaciones se
ejecutaron en virtud de los presupuestos legales vigentes al
momento del traslado de régimen, cumpliendo con todas las
obligaciones que para ese entonces se encontraban a su cargo

por mandato legal y reglamentario.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Sea lo primero senalar que mediante auto del 02 de marzo
del 2021 (fl. 347) el Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota
avoco el conocimiente del presente asunto, atendiendo lo
establecido en el articulo 1° del Acuerdo PCSJA20-11686 del 10
de diciembre de 2020 y el articulo 1° del Acuerdo CSJBTA20-
2019 del 31 de diciembre de 2020.

El a quo dicté sentencia condenatoria, en la que declaro la
ineficacia del traslado realizade por Maria Rocio Acevedo
Barrera del RPM al RAIS, por lo que ordend a la AFP Porvenir
S.A., que traslade a Colpensiones los valores correspondientes
a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion y comisiones, debidamente indexados al
momento de realizarse la transferencia. Asi mismo, ordend a
Colpensiones a recibir los dineros y efectuar los ajustes en la

historia pensional de la actora.

Para arribar a tal conclusién expuso, que a efectos de
resolver el presente asunto debe darse aplicacion a lo dispuesto
en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 y el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, los cuales establecen las caracteristicas del
Sistema General de Pensiones, normas que han consagrado que
la seleccidon de estos regimenes es libre vy voluntaria por parte
del afiliado, quien para el efecto manifestara por escrito su
eleccion al momento de su afiliacion o traslado, lo que implica

la aceptacion de las condiciones propias del régimen.

Preciso que el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de
1993, aplicable al momento del traslado de la actora, consagra
la obligacién de las AFP de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria con el fin de brindarles un criterio claro
y objetivo para la escogencia de las mejores opciones del

mercado.
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Cito las sentencias SL 9447 del 2017, 1452 del 2019, 1688
del 2019, 1689 del 2019 y 4426 de 2019, las cuales, indico,
tienen una misma linea en comun frente al tema de la ineficacia
y sus consecuencias, pretendiendo que al afiliade no se le
vulnere su derecho a la libre escogencia al momento del
traslado, ademéas que desde la sentencia SL 1688 del 2019 la
Corte ha considerado gque las AFP deben de suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y que, ademas,
opera la inversion de la carga de la prueba, asi mismo estas
providencias han indicade que lo anterior se repite sin importar
si se tiene o no un derecho consolidado, si se tiene un beneficio
transicional o si se esta proximo o no a pensionarse dado que la
violacion del derecho del deber de informacién se predica frente
a la validez del acto juridico de traslado considerando en si
mismo, esto desde luego teniendo en cuenta las particularidades

de cada asunto.

Frente al caso particular, expuso que Porvenir S.A. no
demostro, en los términos sefialados por la Corte Suprema de
Justicia, que hubiera ofrecido asesoria e informacién objetiva,
suficiente y clara a la demandante sobre los efectos del traslado
realizado el 20 de octubre de 1999, yva que al proceso solo se
aporto el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el

cual no se acredita que en efecto haya suministrado informacion

en los términos citados por la jurisprudencia de la Corte,
maxime cuando esta Corporacion, desde la sentencia SL 31989
del 2008 ha indicado que la suscripeién del fermulario al igual
que las afirmaciones pre impresas en los formatos no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion
pues, a lo sumo acreditan un consentimiento libre de vicios pero
no informado, por lo que concluyé que, en este caso, se presenta
una falta al deber de informacién por parte de la AFP Porvenir

S.A.
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IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES

Expuso que, la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicion del literal e) del articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
prohibicién gque obedece a la finalidad constitucional de evitar
la descapitalizacion del sistema general de pensiones y de este
modo asegurar el pago futuro de las pensiones de los afiliados y
reajustes econémicos de las mismas y bajo tal premisa el fallo
afecta el principio de sostenibilidad financiera, alterando los
principios de igualdad y equidad de quienes realmente

efectuaron cotizaciones a Colpensiones.

Expuso que la demandante no logré demostrar las falencias
de su afiliacion al RAIS, puesto que se encuentra demostrada su
voluntad y libre escogencia de régimen  pensional,
adicionalmente, ella efectud cotizaciones al RAIS por mas de 15

anos.
PORVENIR S.A.

Precisé que, se les esta exigiendo a las AFP que entren a
probar informacién otorgada al momento del traslado con
pruebas de la asesoria cuando solo se exigia para dicho
momente el formularioc de afiliacion e incluso exigiendo
obligaciones del deber de informacién que no se encontraban
vigentes para ese momento, especialmente cuando, para el
momento del traslado de la accionante el ordenamiento no
determinada una forma concreta en que las AFP debian de
brindar informacién como tampoco una obligacién de
documentar la asesoria brindada, por lo anterior no tiene
sentido de que se exijan pruebas que soporten la asesoria
cuando para ese momento se hacia de manera verbal y solo se
necesitaba de la firma del afiliado como manifestacién del

consentimiento del afiliado.
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Indic6 que respetarse la voluntad de las partes y darle al
formulario de afiliacion el valor probatorio que merece, pues
este prueba que se cumplen los requisitos vigentes a la fecha
del traslado de la actora, asi como expresa la voluntad de la
afiliada, quien entendia que este acto juridico que estaba
realizando era vital para su futro y se sometia a las condiciones

del RAIS para ese momento.

Adujo que los afilados de este régimen son considerados
consumidores financieros, por lo que no se puede descargar
totalmente el deber de informar en la AFP, pues tal vy como
dispone el principio de igualdad, dicha obligacién también recae
sobre la afiliada que es conocedora de su situacion particular y
concreta, de sus expectativas laborales, situacion que se escapa
del conocimiento de la AFP, y por ello la actora debia de actuar
con debida diligencia lo cual suponia por lo menos tener
informacién suficiente sobre el acto juridico que estaba
adoptando, maxime cuando las consecuencias de la decision del
traslado se encuentran en normas de comun conocimiento como

la Ley 100 de 1993.

Aclaro que el traslado efectuado en el afio 1999 es valido v
eficaz, ya que se cumplié el deber de informacion exigido para
ese momento, especialmente cuando la actora recibid
informacion respecto de las caracteristicas del RAIS, lo cual se
desprende de su interrogatorio de parte, en donde manifesto que
nunca se preocupd por su estado pensional y solo se preocupa
cuande ya estda inmersa en la prohibicion del traslado,
“defraudando” el sistema pues todos estos afios se beneficio del
RAIS como por ejemplo con los rendimientos generados y ahora
busca beneficiarse del RPM cuando no aporté en este sistema

desde hace 20 afios.

En caso de que se confirme el fallo, solicita se le absuelva
de la condena en gastos de administraciéon, en razon de que

estas sumas tienen wun mandato legal y wuna destinacidn
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especifica, la cual cumplid6 su cometido en el tiempo de
vinculacion de la actora con la AFP, de tal suerte que estas
sumas fueron invertidas de acuerdo a la ley ¥y no estan en poder
de Porvenir S.A, pues fueron destinadas a cubrir los gastos que
implica la correcta destinacién de los aportes en la cuenta
individual de la demandante, principalmente en el manejo de
sus inversiones los cuales se ven reflejados en su cuenta de

ahorro con los rendimientos € incrementos de sus aportes.
Actuaciéon Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 7 de julio de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de las partes, quienes reiteraron lo expuesto en la demanda,

contestaciones y recursos interpuestos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,

como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.
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V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la
entidad administradora de  pensiones privada  una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda
la informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivade la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la

ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
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ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nociéon misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (1) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos v consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible ¥y oportuna. (Sentencia
con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia

1
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y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada

quedd dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones

podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a c d _—
acumulativ las administradoras BRACALED IULRG:Y
: alcance del deber de
a de pensiones . i
: e informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271
vy 272 de la Ley 100 de
1993 [lustracion de las
Art. 97, numeral 1.0 | caracteristicas,
del Decreto 663 de |condiciones, acceso,
Deber de 1993, modificado por el | efectos y riesgos de cada
i formacit articulo 23 de la Ley [uno de los regimenes
7 79T de 2003 | pensionales, lo que incluye
Disposiciones dar a conocer la existencia
constitucionales de un régimen de
relativas al derecho a |transicion V la eventual
la informacion, no | pérdida de beneficios
menoscabo de | pensionales
derechos laborales v
autonomia personal
Implica el analisis previo,
calificado v global de los
antecedentes del afiliado v
los pormenores de los
i:?fi?ga{i?a Articulo 30, literal c) de | pensionales, a fin de que el
a ASeSLLE la Ley 1328 de 2009 asesor o promotor pueda
IY bien emitir o un consejo,
dondelo Decreto 2241 de 2010 | sugerencia v}
recomendacién al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene ¥, por tanto, lIo
que podria perjudicarle
Deber de
mfm:mmo Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior,
&BEEt;IiE, Articulo 3. 0 del |lleva inmerso el derecho a
S D_ccretn 2071 de 2015 |obtener asesoria de los
conseio 5 Circular Externa n. 0 rt:pf'esentantes1de ambos
Aokl 016 de 2016 regimenes pensionales.
asesoria,

1.4 Conclusién: La constataciéon del deber de informacién es
ineludible.
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Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacién, tenian el deber de brindar informacidén 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 cambid para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria v buen
consejo, vy 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 historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicico ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir gque la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgio con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segin se
explicd ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alte la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decision
Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
sin razon alguna se limitd a senalar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omision o
cumplimiento deficitario del deber de informacién a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su dicho v sin la construccion de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo
desprovista de una adecuada investigacién normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertide en el formularic de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

()

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...)] De esta manera, ¢l acto juridico de cambio de régimen

debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos v
consecuencias del traslado.

13
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Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI1. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibide informacidon clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometid un
segundo error juridico al sostener gque el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacion veraz vy suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
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 e€s, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar
gque no recibié informaciéon, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindd, dado gque es quien esta en
posicién de hacerlo.

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

14
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Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez
que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b}, L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso gue:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacion en que
incurrid la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 afnos de cotizacién o servicios
a 1. 0 de abril de 1994, Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
81 al momente en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyvave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculaciéon al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al 1SS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibid asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
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reflexiéon, buscara informacion y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislaciéon ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslade 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 afiliadoe informacién clara, cierta, comprensible ¥
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en eslos pProcesos 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 proximo 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.”

f) Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizaciéon
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del
14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fonde publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de elloss.

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensién corre a cargo del fondo comian de naturaleza puablica
administrade por Colpensiones, a través del cual se
sgarantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados v sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
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¢s, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una
pension, con mayer razéon si se tiene la intencion de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articuleo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicies efectivamente

prestados o cotizados»".

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transiciéon o
tuviere una expectativa pensional, va que esto resulta inane

para la aplicacién del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado por el ISS hoy Colpensiones el dia
22/02/1978 (fl. 49 y 237); ii) que solicito traslado hacia el
R.A.1.S. el dia 20/10/1999 a través de la A.F.P COLPATRIA (hoy
Porvenir S.A) (fl. 333); y iii) que los dias 31/10/2018 ¥y
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02/11/2018 (fl. 68 ¥ 65) solicitd traslado de nuevo al R.P.M.P.D,

no obstante, fue negado por las demandadas.

Pues bien, a folio 333, se avizora el formulario de afiliacion
que la demandante suscribio el 20/10/1999 con la AFP
Colpatria (hoy Porvenir S.A.), el cual, si bien refiere que la
decision se adopté libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales
“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 wun consentimiento sin vicios, pero no

informado.”!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que no era
necesario allegar documental alguna que probara el
cumplimiento del deber de informacion, encontrandose Porvenir
S.A. en la libertad de usar cualquiera otro de los medios
probatorios consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitade deber de informacion, sin que sea
de recibo el argumento presentado por Porvenir S.A. al momento
de sustentar su apelacién, pues si bien para la fecha en que el
demandante se afilié a la AFP Colpatria S.A. no era obligacién
dejar otro documento que probara la informacién dada a la
afiliada, no es menos cierto que el cumplimiento de dicha
obligacion pudo haberse demostrado con cualquiera otro de los
medios probatorios consagrados en la legislacion, lo cual no

acaecio en este caso.

1 8L 4426-2010 Radicacion No. 79167,
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Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro érgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo que
para la fecha del traslado de la accionante, esto es 20 de octubre
de 1999, debié cumplirse con el mentado deber, lo cual no fue
demostrado en el presente asunto, por ello, el argumento de
Porvenir S.A. no resulta avante, ya que, de haberse cumplido
dicha obligacién, lo cierto es que ello no fue demostrado en este

asunto.

Tampoco se desprende el deber cumplido de la accionada ni
con los documentos arrimados al plenario, ni con el
interrogatorio de parte rendido por el demandante, pues de
ninguna de las respuestas dadas en la diligencia se puede
verificar confesiéon alguna en su contra, por cuanto sus dichos
no demuestran que la actora hubiese recibido informacion clara
concreta y suficiente de las consecuencias que implicaba el
traslado de régimen, en los términos expuestos por la Corte
Suprema de Justicia, precisando que no se le esta restando valor
probatorio al formulario de afiliacion, ni mucho menos se esta
desconociendo, sino que con este no se da por demostrado el

deber de informacion.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
Porvenir S.A. que hubiese suministrado informaciéon 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 exclusion de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sanciéon juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo é6rgano de cierre de la jurisdiccién
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no

desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
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exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado (ver frente al punto la SL 1688-

2019).

Es por ello que, acertada resulta decision proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado y no su nulidad, por lo que no se requiere que la
demandante pruebe la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
reiterandose que resulta inane que la accionante demuestre el

acaecimiento de alguno de los vicios del consentimiento.

Ahora bien, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse todos los valores recibidos por la sociedad
administradora de fondo de pensiones y cesantias PORVENIR
S.A., incluyendo los gastos de administracion y seguros
previsionales, y todos aquellos y estos debidamente indexados,
va que dichos montos pertenecen al Sistema General de

Seguridad Social con el cual se financiara la pensién.

Frente al particular, debe decirse que, en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sefiald:

“La administradora tiene ¢l 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 ascguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone ¢l articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de Ila
administradora esta debe asumir a su cargo los deterioros
sufridoes 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
administraciéon 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.7

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:
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“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 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”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indico:

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

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

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, serd cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutes, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o wvoluntarias, tomdndose en
consideracidon los casos fortuites, y la posesidn de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
Y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porgue las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
ain en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”,

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectives rendimientos, sino ademas, los gastos de
administracién, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ellos debidamente indexados, ya que dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con
el cual se financiara la pensién, por lo que esta Sala encuentra

acertada la decision proferida en primer grado.

Ahora bien, en cuanto al argumento presentado por Porvenir
S5.A. referente a que la demandante es una consumidora
financiera, quien también ostenta deberes como el de actuar con
diligencia, esto no suple la obligacién de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado a la afiliada la
informacion en los términos expuestos por la jurisprudencia de

la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.
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En cuanto a lo argliido por Colpensiones en su recurso de
apelacion, respecto de la afectacion del principio de
sostenibilidad financiera y la descapitalizacion del sistema, ello
no acontece asi, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la actora, 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, los cuales
asumen los cargas que tiene que se adjudica a la accionante al
no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacidn
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

o en una cuenta individual.

En lo que respecta al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado, ha de indicarse que como se expuso en la sentencia SL
1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser
posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado
por el paso del tiempo, por los aportes pagados durante el
tiempo de afiliaciéon al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Finalmente, en lo gque respecta a la excepcion de
prescripcion se tiene que, la acciéon de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripcién que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacién a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la

citada Corporaciéon expresd: “la accién de ineficacia del traslado
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de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, la
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 seolo la posibilidad de ser justiciado en

todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la

accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.

VII. COSTAS

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme lo expuesto en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO. - SIN COSTAS en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo vy de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

s

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

Actare Yoioo !
e —

wl

————y,

G ————
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REPUBLICA DE COLOMBIA

®

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.
Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segin Acta No 016

AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por la doctora
CLAUDIA LILIANA VELA, identificada con T.P. No. 123.148 del

C.S8. de la J., como apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Reconodzcase como apoderado (a) sustituto (a) de
Colpensiones al (a) Dr. (a) CINDY JULIETH VILLA NAVARRO,
identificado (a) con C.C. No. 1.129.580.577 y T.P. No. 219.992
del C.8. de la J., en los términos y para los fines de la

sustitucion a ella conferida.

TERCERO: Téngase por reasumido el poder por el Dr.
Alejandro Miguel Castellanos Lopez, identificado con C.C. No.
79.985.203 y T.P. No. 115.849 del C.S. de la J., como apoderado

principal de Porvenir S.A.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

1
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(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto
por los (las) apoderados (as) de las demandadas PORVENIR S.A.
v COLPENSIONES, vy a estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de esta ultima, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, el 11 de
marzo de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
PATRICIA MARTINEZ LABRADOR promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo gque aqui concierne con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado de efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media (en adelante RPM) al de Ahorro
Individual con Solidaridad (en adelante RAIS), realizado a través
de Colfondos S.A. el dia 20 de agosto de 1998,

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Colfondos S.A., devolver a Colpensiones los aportes,
rendimientos, comisiones, bonos pensionales que se encuentren
en la cuenta individual de la accionante y a esta ultima a

registrar y activar la afiliacion de la demandante.

Asi mismo, depreca se condene a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pension de vejez en favor de la
demandante desde el 1° de julic de 2018, conforme las
disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 y el pago de los intereses

moratorios.
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Fundamenta sus pretensiones, en los siguientes hechos:

1) Naci6 el 12 de octubre de 1960; 2) Cotizo al ISS un total
de 319. 86 semanas; 3) Laboré para el Hospital Divino Salvador
de Sopé v cotizdé un total de 96.71 semanas y la entidad que
responde por este periodo es €l Fondo de Pensiones Puablicas de
Cundinamarca; 4) El septiembre de 1995 se afilio al Colfondos
S.A.; B) Colfondos S.A. no le brindé la informacion clara y
suficiente sobre las ventajas, desventajas, caracteristicas del
RAIS, entre otros; 6) El 22 de junio de 2018 solicito a Colfondos
S.A. vy a Colpensiones la anulacién de su afiliacion, peticiones
que fueron negadas por dichas entidades; 7) El 27 de julio de
2018 solicité ante Colpensiones el reconocimiento de la pension

de vejez, pretension que fue negada.

1I. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

2.1. COLPENSIONES (fl. 105 a 128), se opuso a las
pretensiones incoadas contra esta entidad, proponiendo como
excepciones de fondo las que denominoé inexistencia de la
obligacién, error de derecho no vicia el conocimiento,
improcedencia del reconocimiento de la pension de vejez de
conformidad con la Ley 100 de 1993, inexistencia de intereses

moratorios, buena fe, prescripcion y la innominada.

Adujo que obra formulario de afiliacién en el que la
demandante, haciendo uso de su derecho a la libre escogencia
de régimen pensional solicité vincularse al RAIS y con su firma
dio fe de haber sido informada respecto del régimen pensional
que estaba eligiendo, acogiéndose a todas las condiciones

propias del RAIS.
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Precisé que todas las caracteristicas, beneficios,
condiciones y modalidades pensionales del RAIS estan
consignadas en los articulos 59 y siguientes de la Ley 100 de
1993, norma que por ser de alcance nacional impone su
conocimiento a todos los ciudadanos a partir de su
promulgacién, por lo tanto, no es dable alegar la ignorancia de
la ley como excusa, para atribuir a la AFP la responsabilidad de
haber omitido informacién al respecto, ya que este sefalamiento

lo hace la ley.

Concluyé diciendo que a la accionante no le asiste el
reconocimiento pensional, debido a que no cuenta con los 15
afios de servicio o cotizaciones a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, por lo que no es beneficiaria del régimen de

transicién y por ende de la pension bajo dicha normatividad.

2.2. COLFONDOS S.A. (fls. 147 a 181), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito, las que denominé falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna,
prescripciéon de la accién para solicitar la nulidad del traslado,
buena fe, compensacion y pago, saneamiento de cualquier
presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios del
consentimiento, obligacibn a cargo exclusivamente de un
tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos y la

innominada.

Precisé gque la existencia del deber de asesoria solo se da
hasta la expedicién de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de
2015, por lo que los traslados efectuados por fuera de la vigencia
de esas disposiciones no se les puede exigir que demuestren tal

circunstancia.

Indicé que esa AFP informoé de manera adecuada y completa
a la demandante, con anterioridad a su vinculacion a Colfondos

S.A., acerca de las condiciones bajo las cuales opera el RAIS, lo

4
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que resulta demostrado con el formulario de afiliacién suscrito
por la demandante, con el cual dejo constancia que su eleccion

fue efectuada de manera libre, espontdnea y sin presiones.

Adujo que la accionante se encuentra dentro de la
prohibicion legal para trasladarse de régimen, toda vez que esta
a menos de 10 anos para alcanzar la edad en la que puede
reclamar la pension, no es beneficiaria del régimen de transicion
y tampoco cuenta con las semanas requeridas en la sentencia

SU 062 de 2010, para trasladarse al RPM.

Posteriormente, mediante auto del 11 de diciembre de 2019,
el juzgado de conocimiento decidié vincular a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones v Cesantias PORVENIR
8.A., entidad que se opuso a las pretensiones de la demanda y
propuso como excepciones de fondo las que denomino
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacioén y la genérica.

Indicé que el traslado inicial de la demandante al RAIS se
efectud con Colfondos S.A. en el afio 1995 como se evidencia en
el certificado de Asofondos, posteriormente, la accionante
ratificé su voluntad de permanencia en dicho régimen al
trasladarse de Colfondos S.A. a Porvenir S.A., afiliacién que
estuvo vigente hasta septiembre de 1998, pues la demandante

realizé un traslado horizontal a Colfondos S.A.

Aclaré que la afiliacion de la demandante a Porvenir S.A.
fue producto de una decisiéon libre de presiones o engafios, tal
como se aprecia en la solicitud de vinculacién No. 00930083,
documento publico en el que se observa la declaracion escrita a
que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento
que se presume auténtico en los términos de los articulos 243 y

244 del CGP y 54A del CPTSS.



Codigo Unico de Identificacion: 11001310502120180063701

Demandante: PATRICIA MARTINEZ LABRADOR
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS

Precis6é que la actora manifesté al suscribir el formulario de
traslado con Porvenir S.A., ser consciente de las implicaciones
vy efectos del traslado solicitado, de la pérdida del régimen de

transiciéon, asi como su derecho de retracto, lo que constituye

una ratificacion del acto de traslado del régimen pensional.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dictd sentencia condenatoria, en la que declaro la
ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por la
sefiora Patricia Martinez Labrador al RAIS, efectuada el 1° de
septiembre de 1995 por intermedio de Colfondos S.A. y, en
consecuencia, condeno a Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones los aportes pensionales, cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deducciéon por
gastos de administracion y de traslado y que estén contenidos
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, para lo cual
concedié el término de un (1) mes; asi mismo, condendé a
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones lo descontado de la
cuenta de ahorro individual de la demandante por concepto de
gastos de administracion y de traslado, concediendo para ello el
término de 1 mes. Finalmente condend a la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones a activar la afiliacién
de la demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida v a actualizar su historia laboral v decidido declarar no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas y
absolver a Colpensiones de los demas pedimentos incoados en

su contra.

En sintesis la A Quo indicdé que ese despacho ha acogido la
postura mayoritaria de la Corte Suprema de Justicia desde
sentencias como la SL 31989 del 2008, SL 33083 del 2012 y SL
1450 y 1858 del 2019, entre otras, en el sentido que para tener
el traslado de régimen pensional como precedido de la voluntad

v ¢l deseo del afiliado, se requiere que la AFP haya suministrado
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informacién completa, clara, oportuna y comprensible sobre las
condiciones especificas de este, asi mismo el acto juridico de
cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracion al
usuario, como minimo, acerca de las ventajas y desventajas,
caracteristicas de cada uno de los regimenes, asi como de los
riesgos v consecuencias del traslado, teniendo la AFP el deber
de suministrar dicha informacion, deber que surge desde el afio
1993 con la Ley 663 y también con la Ley 100, normas en las
que se indica que las AFP tienen la obligacion de actuar con
transparencia en sus operaciones dando a los usuarios la
informaci6én necesaria para que cuenten con los elementos de
juicio claros y objetivos para que esceojan la mejor opcion del

mercado.

Para el caso concreto, dijo, no se demostré que a la
demandante la AFP Colfondos S.A., le hubiera brindado la
informacion antes descrita, con el fin de que pudiera elegir la
mejor opcién que le conviniera y asumir las consecuencias a
futuro, pues por parte de Colfondos se allega el formulario de
afiliacion, donde hay una leyenda preimpresa que hace constar
que la eleccidn de régimen es de manera libre y espontanea y en
tal sentido las sentencias SL 19447 del 2017, 4964 de 2018 y
1452 de 2019, han expuesto que estos formatos contienen
leyendas preimpresas que a lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.

Frente al tema del reconocimiento pensional, expuso que es
Colpensiones quien tiene a cargo la obligacion pensional de la
demandante desde el momento en que se haga efectiva la
anulacion o devolucién de los aportes que la financian, situacion
que tiene un soporte logico y es que una vez se actualice el
histérico laboral de la demandante y con base en esta, debe ser
Colpensiones la que establezca si realmente le asiste el derecho

a la demandante,
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IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S5.A.

Precis6 que no comparte la condena a esa AFP de trasladar
los gastos de administracién teniendo en cuenta que lo que se
declara en el proceso es una ineficacia en sentido estricto, por
lo que debe ceniirse al contenido del articulo 271 de la Ley 100
del 1993, en el sentido que el efecto juridico de esta ineficacia
es dejar libre al afiliado, por lo que no tiene razén juridica el
que se obligue a Porvenir S.A. a trasladar los gastos de
administracion ya que, primero estas son obligaciones de tracto
sucesivo y por tanto no susceptibles de restitucién, y segundo
porque en ninguna parte se establece el retrotraer las cosas a
su estado original como efecto de la ineficacia, pues estos son

los efectos de las nulidades.

Dijo que, en tal sentido no hay razon para que Porvenir S.A.
traslade los gastos de administracion, pues si en la ineficacia se
genera la situacion de retrotraer las cosas a su estado original
entonces la demandante tendria que restituir los ejercicios

financieros, situacion que no ocurre en este caso.

COLPENSIONES

Indico que en este caso no se esta frente a lo dispuesto en
los articulos 1508 a 1510 y 1740 y siguientes del Cdédigo Civil,
pues de las pruebas allegadas al plenario se evidencia que la
parte demandante firmé el formulario de afiliaciéon a Colfondos
de manera libre, voluntaria y sin presiones, ademas de que se
traslado de conformidad con el articulo 13 de la ley 100 de 1993

en su literal B.

Respecto de la carga de la prueba, dijo que en el presente
caso no existe prueba que permita acreditar si existido o0 no un

vicio del consentimiento entendido como el deber de informacién
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pues en un contrato de afiliaciéon, es el afiliado el que le debe al
fondo la realizacion de sus aportes hasta que se pensiona, por
lo cual el fondo de pensiones no es a quien le compete la carga
de la prueba, existiendo una indebida interpretacion del articulo
1604 del Codigo Civil, adicionalmente se torna imposible
demostrar hechos ocurridos hace mas de 20 anos, cuando nadie

esta obligado a lo imposible.

Frente al deber de informacién, si bien el precedente de la
Corte Suprema de Justicia utiliza como norma a aplicar el
Decreto 663 de 1993, este sdlo se materializo a través de la Ley
1748 del 2014 y el Decreto 2071 del 2015 pues los fondos
privados cuentan exclusivamente con el consentimiento vertido
en el formulario de afiliacion para probar el conocimiento libre
y voluntario y sin presiones, por cuanto las leyes que surgieron
en el ano 1993 a 2014 no exigian nada diferente al documento
de afiliacion donde costaban la voluntad de permanecer al RAIS,

siendo este el caso de la actora.

Indicé que no se trata de aplicar indiscriminadamente y de
forma directa las decisiones de la Corte Suprema de Justicia
para todos los casos, sino que se debe de analizar si en la
presente hubo falta de informacién, si se produce un efecto
como lo es el perder el régimen de transicion pensional, o si lo
que se busca es ignorar las normas porque la parte demandante

no se encuentra con su mesada pensional en el RAIS.

Refirié que la demandante es una persona que ha estado
afiliada por mas de 20 anos al RPM por lo que pretender ahora
que el sistema sea solidario y se vea beneficiada con aportes que
no ha realizado, seria una situacion que pondria en riesgo el
sistema pensional y el futuro pago de las pensiones de las

personas que siempre han cotizado al mismo.
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En caso de no revocar la sentencia, solicitd condicione su
cumplimiento por parte de esa entidad, a la devolucion previa

de las sumas indicadas en el fallo.

Finalmente, solicito que no se le condene en costas, pues
no participé en el acto que se presume ineficaz y es un tercero
al que se le causa un dano injustificado por un contrato suscrito

entre partes ajenas a la entidad.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 2 de junio de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de

las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos gque estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en

la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
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resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha sefialado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda
la informaciéon posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliaciéon o

del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

1
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Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia
con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ide ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacidén
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
vy las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada

quedod dicho:

12
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“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Iina:ﬂ::i;?:?a?rt:é%ig: Contenido minimo y
acumulativa i alcance del deber de
de pensicnes : e
: AL informacién
informacion
Arts, 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1993 i
Ilustracion de las
Art, 97, numreral 1.0 del caracteristicas, condiciones,
Dezrg_!:u dﬁﬁ3 dle :_9913' acceso, efectos vy riesgos de
Deber de ;“30 dLI;::LZ ng; ;; Izcﬂl':]g cada uno de los regimenes
informacion Diapusiciu:fes pensionales, lo que incluye
5 ; dar a conocer la existencia de
EDHSF]tuClDDEIES un régimen de transicion V la
Fctl.&twas.?l derceho ar]': eventual pérdida de
Ee?:;::::::jnr b dercabae beneficios pensionales
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado ¥
Deber de " " los pormencres de los
informacion ;ﬂnartﬂz;ﬂ;agﬂs,dgtgrﬂfggc} 9 pensionales, a fin de que el
, asesoria y asesor o promotor pueda
buen emitir un consejo, sugerencia
CONSEjo Decreto 2241 de 2010 o recomendacién al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junte Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articule 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y | Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusidn: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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 informacion 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 informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

13
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Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se

explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentaciéon con la que la Sala Primera de Decision
Laboral del Tribunal de Medellin emitiéo su sentencia, pues
sin razoén alguna se limité a sefnalar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o
cumplimiento deficitario del deber de informacion a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su dicho v sin la construcciéon de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuve
desprovista de una adecuada investigacién normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es
predicable del acto juridico de traslado, pues basta la
consignacioén en el formulario de que la afiliaciéon se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que
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 U
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.

(oo}

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:
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“En consecuencia, 8i se arguye que a la afiliaciéon, la AFP no
suministro 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, gue se suministrd la asesoria en forma
correcta, Entonces, como el trabajador no puede acreditar
que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindd, dado que es quien esta en
posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estd en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta 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 recibide informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinide que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplic esta obligaciéon; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas ¥y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
préictica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacion o servicios
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a l. D de abril de 1994, Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas v beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Protecciéon S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al 1SS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion,

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

“(...) ni la legislacidén ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslade 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 vy
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.

Le anterior se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
0 si esta proximo 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.”
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f) Posteriormente en SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14
de agosto de 2019 al referirse a la posible descapitalizacion del
fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral, lo siguiente:

"Sin pasar por alto gue los aportes del régimen de prima
media con prestacién definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto e¢s que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones ¥
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
egarantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionadoss con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
pensiéon, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone gque se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccién fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldade con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a

otro debe estar precedida de una decision informada que le
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permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesiéon al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transiciéon o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
01/10/1986 (fl 124); ii) que solicito traslado hacia el R.A.L.S. el
dia 15/09/1995 a través de la A.F.P Colfondos S.A (fl 180); iii)
posteriormente, se traslado de manera horizontal el 29/07 /1997
a la AFP Porvenir S.A. (fl. 229), y posteriormente regreso a
Colfondos S.A. el dia 20/08/1998 (fl. 179) y iv) que el dia 22 de
junio de 2018 (fls. 45 y 48) solicitdo traslado de nuevo al

R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por las accionadas.

Pues bien, a folio 180 se avizora el formulario de afiliacién
que el demandante suscribié el 15/09/1995 con la AFP
Colfondos S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adoptoé
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales “la simple
firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en

los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por
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demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo,

acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados estan en libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion

que no acontecié en el caso bajo estudio.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro érgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo que
no es cierto que para el ano 1995, fecha de traslado de la
accionante, las mismas no tuvieran esa obligacién, y en €l caso
bajo estudio no fue demostrado por parte de Colfondos S.A. que
al momento del traslado inicial de la demandante se hubiese
cumplido dicho deber, el cual, se juzga al momento del traslado

inicial.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
Colfondos S.A., que hubiese suministrado informacion 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 exclusion de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo o6rgano de cierre de la jurisdiccién
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucion y no

desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el

' SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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exigirle

al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:

“La reacciéon del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
exclusiéon 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 informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto v 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, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la protecciéon a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacién de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta v severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracion. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos y contratos.

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 alegacion 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.” (Negrilla fuera de texto)
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Es por ello que acertada resulta decisiéon proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslade ¥y no su nulidad, por lo que no se requiere que la
demandante pruebe la existencia de algan vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
siendo inane que la accionante demuestre el acaecimiento de
alguno de los vicios del consentimiento, lo que da al traste con
el argumento expuesto por Colpensiones al sustentar su

recurso.

Ahora, teniendo en cuenta gque la demandante efectud
traslados entre AFP del RAIS, esto es de Colfondos S.A. a
Porvenir S.A., para luego regresar a Colfondos S.A., conviene
resaltar que, tal y como se expuso en la sentencia antes citada,
la ineficacia es insaneable, al no ser posible sanear aquello que
nunca produjo efectos, por lo que el traslado de régimen no
puede entenderse saneado por el traslado efectuado entre
administradoras del RAIS, por el paso del tiempo, la

permanencia en la AFP o el pago de los aportes.

Ahora bien. Frente al punto concreto de apelacion de la
A.F.P. PORVENIR S.A. que advierte la inconformidad con el fallo
de primera instancia por cuanto ordené ademas la devolucion
de cuotas o gastos de administracion, debe decirse que la Sala
comparte la decision, que ademas se encuentra avalada en
senda jurisprudencia que frente al punto ha pronunciado
nuestro organo de cierre, pues en sentencia SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacién Laboral de

la H. Corte Suprema de Justicia, sefalé:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de Ila
administradora esta debe asumir a su cargo los deterioros
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sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinade 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 seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C."

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

“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 pensién, los rendimientos
financieros vy los gastos de administracion al Instituto de
Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indicé:

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

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

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

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboeral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
atun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos 5.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Cadigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del trasladoe han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administracién y comisiones que se hubieren cobrado, ya que
dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pension, razon ultima por la
que, se ADICIONARA la sentencia de la A Quo, en el sentido de
ORDENAR a COLFONDOS S.A. v a PORVENIR S.A. la devolucién
de los gastos de administracion, comisiones y cualquier otro

recibido, ello debidamente indexado.
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De otro lado ha de indicarse que, resulta irrelevante que el
afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de
transiciéon o que tuviere una expectativa pensional al momento
del traslado de régimen, pues ello resulta inane para la
aplicacion del precedente sentado por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y que ha sido

expuesto a lo largo de esta determinacion

En lo que respecta a la afectacion del principio de
sostenibilidad financiera y la descapitalizacion del sistema, ello
no acontece asi, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la actora, 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, los cuales
asumen los cargas que tiene que se adjudica a la accionante al
no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

o en una cuenta individual.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Colfondos S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacién, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso.

En cuanto a la excepcion de prescripciéon se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcién que rige en materia laboral por

corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
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construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamaciéon a un periodo determinade, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expresd: “la accién de ineficacia del trasiado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
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
tode tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a la exoneracién de costas pretendida
por Colpensiones, es de anotar que, a juicio de esta Sala de
Decisién, acertada resulta la decision de primer grado en el
sentido de no condenar por este concepto a esa entidad, ya que
esta resulta ser un tercero obligado a asistir al proceso
atendiende las pretensiones ventiladas debido a que
técnicamente es el condenado a recibir de regreso al afiliado
como consecuencia logica de la conducta indebida de la AFP
privada, luego, en realidad no resulta vencido en juicio, sino un

tercero afectado con la declaratoria de nulidad.
Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se

CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.
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VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a las AFP accionada Colfondos S.A. y
Porvenir S.A., la devolucion de los gastos de administracion,
comisiones, seguros previsionales y cualquier otro recibido,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de la decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de

primera instancia, conforme lo expuesto en la parte motiva de la

decision.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

477 ,1/;:%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

W

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.
Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segun Acta No 016

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
(las) apoderados (as) de las demandadas PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, y a estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta ultima, la
sentencia proferida por el Juzgado Veintidés Laboral del
Circuito de Bogota, el 25 de noviembre de 2020 dentro del
proceso ordinario laboral que JOSE LUIS GARCIA FORERO
promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y las SOCIEDADES
ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad de la afiliacion del demandante al régimen de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), efectuado

a través de la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A., trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes cancelados, junto con los rendimientos, y a
Colpensiones, que reciba dichos aportes y los traslade a la

historia laboral del actor.

Como fundamento de sus pretensiones, narra los siguientes

hechos:

1) Nacio el 15 de agosto de 1955; 2) Del 23 de enero de 1984
al 30 de noviembre de 1998 cotizé 761,71 semanas al ISS; 3) El
1° de enero de 1999 atendid la solicitud de traslado del régimen
de prima media (en adelante RPM) al RAIS; 4) El asesor de
Porvenir S.A. no le entrego la suficiente informacién para
garantizarle el derecho a escoger de forma correcta el régimen
pensional; 5) Estuvo afiliado al fondo ING hoy Proteccion S.A.
entre septiembre de 2003 y julio de 2006, cotizando un total de
150 semanas; 6) A partir del mes de agosto de 2006 retornd a
Porvenir S.A.; 7) El 6 de septiembre de 2017 radicé peticiones
ante Porvenir S.A. y Colpensiones, solicitando declarar nula su
afiliaciéon al RAIS de fecha 1° de enero de 1999; 10) A dicha

peticion dio respuesta Porvenir S.A., de manera negativa.
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Actuacion Procesal.
1I1. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES (fls. 44 a 70), se opuso a las pretensiones
contra esta incoadas, proponiendo como excepciones de fondo
las de inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras

de seguridad social del orden publico y la genérica.

Expuso que, vistos los hechos de la demanda se concluye
que en el presente caso no se da el vicio del consentimiento
alegado por error, toda vez que el mismo no tiene la fuerza legal
para repercutir sobre la eficacia del acto juridico celebrado entre
el demandante v la AFP, por no tratarse de un error dirimente o
error nulidad, que es aquel que por esencia afecta la validez del

acto y lo condena a su anulacion o rescisién judicial.

Finalmente dijo, que en caso de tenerse por existente la

nulidad alegada, la misma se encuentra saneada en los términos

del articulo 1752 del Codigo Civil.

PORVENIR S.A. (fls. 84 a 110), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito, las
que denominé prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena [e,
prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa y la genérica.

Indicé que la informacién suministrada a los afiliados del
RAIS se encuentra acorde con las disposiciones legales, de

manecra que el demandante no puede aducir que fue enganado,
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ya que recibié toda la informacién y asesoria, ademas de tener
la oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de
firmar el documento entregado por el asesor y/o de ejercer su

derecho de retracto.

Finalizo diciendo que en el presente asunto no es posible
aplicar las sentencias que en materia de nulidades ha proferido
la Corte Suprema de Justicia, en la medida en que no es un caso
andlogo a las situaciones juridicas que fueron el fundamento
para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya
que en este caso el demandante no es una persona excluida del
régimen ni tampoco beneficiario del régimen de transicién, no
contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa o
una expectativa legitima que lo lleve a ser cobijado bajo las

mismas premisas de las dichas sentencias.

Posteriormente, en audiencia celebrada el 23 de julio de
2019, como medida de saneamiento del proceso, se ordend la
vinculacién de PROTECCION S.A., (fl. 143 a 167), entidad que
se opuso a las pretensiones de la demanda contra esta
presentadas y propusoc como excepciones de mérito las que
denominé 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 obligacion de devolver la prima del 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.

Adujo que brindo una asesoria completa y comprensible al
demandante al momento de realizar su afiliacién, la cual se hizo
conforme a la normatividad de la época y conforme las
exigencias existentes para ese momento v adujo que no puede
hablarse de una nulidad en el acto juridico de la afiliacion del
demandante pues no existe error en el consentimiento ¥y mucho

menos fuerza o dolo, pues la decision tomada se dio de manera

4
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libre v voluntaria y en ese sentido el acto juridico objeto del
presente proceso es absolutamente valido; tampoco puede
pretenderse la ineficacia del acto juridico de afiliacion, pues
esta entidad jamas ha ejercido fuerza o presion sobre alguna

persona para que se afilie al mismo.

Indicé que, tampoco puede pretenderse la ineficacia del acto
juridico de la afiliacién, pues Proteccion S.A. jamas ha ejercido
ni ejerce, ni ejercera fuerza o presion sobre una persona para
que se afilie a esta AFP, y nunca ha atentado contra el derecho
del demandante a la seleccién libre, voluntaria y espontanea del
organismo de seguridad social al que quiso pertenecer, acorde a

lo preceptuado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, indicé que el demandante no hizo uso ni del
derecho de retracto no de la facultad de traslado de régimen
pensional contemplado en el art. 13 de la Ley 100 de 1993, que
en el presente caso no puede aplicarse el precedente
jurisprudencial pues el actor no ostenta la calidad de
pensionado ni es beneficiario del régimen de transicion, ademas,
ha de tenerse en cuenta que la ignorancia de la ley no sirve de
excusa v que en caso de encontrarse una nulidad por vicio en el
consentimiento la misma se encuentra prescrita de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dictdé sentencia condenatoria, en la que declard la
ineficacia del traslado efectuado por José Luis Garcia Forero del
RPM al RAIS acaecido el 23 de noviembre de 1998 incluidos los
traslados horizontales, por lo que ordend a la AFP Porvenir S.A.,
que traslade a Colpensiones los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros ¥ gastos de
administracion y a esta ultima a recibirlos y efectuar los ajustes

en la historia pensional del actor, asi mismo, ordendé a Porvenir
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S.A. y Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones los dineros que

recibieron por concepto de gastos de administracion.

En sintesis, la a gquo expuso, sobre la ineficacia del traslado,
que la Corte Suprema de Justicia en miultiples sentencias, entre
las que se encuentra la SL 1452 del 2019, ha expuesto que desde
su creacion las AFP se encontraban obligadas a brindar
informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales, pues
solo asi era posible adquirir un juicio claro, objetivo y libre de
las mejores opciones del mercado, ademas, ha considerado que
dada la doble calidad de las AFP como entidades de servicios
financieros y entidades de la seguridad social el cumplimiento
de este deber es mucho mas riguroso, pues de su ejercicio

dependen intereses sociales.

Dijo que la mentada Corporacion también ha manifestado
que la carga de la prueba se invierte a favor del afiliado y s1 este
alega que no recibié la informacion debida cuando se afilio, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
por quien lo invoca y en este caso ello se acredita con el hecho
positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en
forma correcta y por ello corresponde a la AFP demostrar tal

supuesto.

Descendiendo al caso concreto, indicé que bajo la inversion
de la carga de la prueba, le correspondia a Porvenir S.A.
demostrar qué tipo de informacion le dio al demandante al
momento de su traslado v afiliacion a esta AFP vy si la misma fue
veraz, ademas de que el afiliado comprendiera las consecuencias
tanto positivas como negativas de su decision, lo cual no
acontecié en este caso, pues Porvenir S.A. no aporto prueba
alguna que demostrara que al demandante se le habia brindado

una debida informacion.
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Expuso, que la solicitud de nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion persigue un derecho pensional, el cual es
imprescriptible, por lo que someter su reclamaciéon a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del

afiliado, de alli que esta no prescriba.
IV. RECURSO DE APELACION
PORVENIR S.A.

Precis6 que, se declard la ineficacia del articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, norma que se aplica cuando existen actos que
impidan o atenten contra la afiliacién del trabajador, lo que
supone un dolo, el cual no fue ni manifestado y menos probado

dentro del proceso.

Indicoé que el verdadero problema juridico en este caso se
limitar a determinar la existencia del error como vicio del
consentimiento en el negocio juridice, pues de alli se derivan las

consecuencias pretendidas.

Expuso que es conocida la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, frente al examen que determina la
obligacién de informacién a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones, resaltdé que el formulario de afiliacion es
necesario v elemental como prueba en el marco de las
afiliaciones de regimenes pensionales, por lo que se estructura
como una prueba ad substantiam actus, contemplado articulo
256 del Codigo General de Proceso, por lo que la interpretacion
que se le da a este elemento material probatorio no esta sujeta

al arbitrio judicial sino que es un imperativo de ley.

Frente al deber de informacion a cargo de Ilas
administradoras indicé que se debe ubicar el caso en el marco
temporal que se dio al momento de la afiliacion del demandante,

esto es en el afio 1998, resalté que la circular 019 de 1998 donde

i
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se dispuso la obligacion de entregar calculos proyecciones
actuariales acerca del futuro profesional de los potenciales
afiliados, solamente se materializé a través de los Decretos 1748
del 2014 y 2071 del 2015, por lo que la informacién que se le
brindo al potencial afiliado el demandante para realizar su
afiliacién inicial con Porvenir en el afio 1998 se encuentra
acorde segun los términos y exigencias establecidas para dicha
época, ademéas, al momento en que el demandante decidio firmar
el formulario de afiliacién, se activd el principio del

autocuidado.

Frente a la orden de devolucion de gastos de administracion
manifesté que ello no se debe ordenar, pues este concepto no
estda dentro de los indicados en el literal B del articulo 103 de
la Ley 100 del ano 1993, ademas que no esta destinado a
financiar la prestacion del afiliado, por lo que condenar a pagar
valores adicionales configura un enriquecimiento sin justa
causa a favor de Colpensiones, adicionalmente, expresdé que
estos gastos de administracion, al no corresponder a valores que
pertenecen los afiliados en ninguno de los regimenes
pensionales por cuanto no financian la prestacion de vejez ni

son parte integrante de ella, deben ser objeto de prescripcion.

PROTECCION S.A.

Solicitd revocar la condena frente a los gastos de
administracion, pues este es un descuento autorizado por la ley
que faculta a los fondos privados para realizar una deduccién
de un porcentaje sobre el valor que ellos aportan al sistema
general de pensiones, el cual se usa para cubrir los gastos de
administraciéon y opera en ambos regimenes tanto en como en el
RAIS como en el RPM.

Precisé que en el expediente obra como prueba el certificado
de aportes donde se evidencia que mientras el demandante

estuvo afiliado a dicha entidad sus aportes generaron unas



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310502220170071801
Demandante: JOSE LUIS GARCIA FORERO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

ganancias, lo que da cuenta estos fueron debidamente
administrados por esa AFP y los dineros correspondientes a los
aportes del demandante fueron trasladados en su totalidad la

AFP Porvenir.

Por ello, Protecciéon S.A. no cuenta con ninguan dinero
correspondiente a los aportes que realizo el demandante y por
ello, la condena a devolver los gastos de administracion
constituye wun enriquecimiento sin causa a favor de
Colpensiones y del demandante, por recibir una comisién que

no esta destinada a financiar la pension.

Resalté que en este caso esa AFP actiia como tercero de
buena fe, ya que desconoce las circunstancias de modo, tiempo
y lugar que dieron origen al traslado de régimen del
demandante, también sefialé que en este asunto no se discutio
una condena de perjuicios, por lo que al tener que asumir la
devolucién de los gastos de administracion ello seria con cargo
a su propio patrimonio, lo que sin duda es una condena en

perjuicios, lo que no fue materia del litigio.

COLPENSIONES

Precisé que en el presente asunto no se da el vicio del
consentimiento alegado por el error, toda vez que el mismo no
tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del
acto juridico celebrado entre el demandante y la AFP Porvenir
por no tratarse de un error dirimente o un error de nulidad que
es aquel que por esencia afecta a la validez del acto, tampoco se
puede establecer la existencia del dolo con artificios de engano
por parte de los asesores del RAIS que indujeran al demandante

a error al momento de afiliacion.

Expuso que tampoco se esta frente a los consagrado en el
articulo 1740 del Cédigo Civil, el cual establece que es nulo todo

acto o contrato al que le falte alguno de los requisitos que la ley

9
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prescribe para el valor del mismo, en este caso el
consentimiento, ademas, de acuerdo al articulo 1750 del Cédigo
Civil el plazo para pedir la rescision de un contrato es de 4 anos
y teniende en cuenta que el demandante se traslado el
01/01/1999 tenia derecho al retracto hasta al ano 2003,

retracto que no uso.

Dijo, que deben tenerse en cuenta ciertos comportamientos
v actividades que demuestran el interés de un afiliado en
permanecer en el RAIS y cito la sentencia SL 413 del 2018, en
la que se indica que lo importante es que exista correspondencia
entre la voluntad de accion, es decir que la realidad sea un
reflejo de lo que aparece firmado, de modo tal que no quede duda
el deseo del trabajador de permanecer régimen pensional
determinada, situacién que en el presente caso se observa
teniendo cuenta que el demandante se trasladd del régimen
pensional hace aproximadamente 20 anos, por lo cual ha
demostrado interés de permanecer en el RAIS, maxime cuando
se traslado entre administradoras de este y, habiendo tenido la

oportunidad de retornar a Colpensiones no lo hizo.

Expuso que por el solo hecho de ser una asesoria verbal y
no constar por escrito no le quita el caracter de ser una asesoria,
resalté que el fallo no tiene en cuenta las diferentes etapas del
deber de informacion, decidiendo de forma genérica los casos de
nulidad de traslado, por ello la importancia de estudiar los casos
en concreto teniendo en cuenta la normativa aplicable para esa
época y como quiera que el demandante se traslado en el ano

1999 para esa €época no se exigia esa doble asesoria.

Mencioné el principio de la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, pues al declarar la ineficacia de la afiliacién
del demandante se esta quebrantando este principio de la
sostenibilidad financiera, pues esta generando una situacién
caotica en la planeacion del pago de las pensiones de las

personas que venian aportando al sistema y ayudando al

10
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sostenimiento del mismo, por lo cual se esta desdibujando

totalmente el RPM.
Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 07 de julio de 2021, se admite el recurso de apelacion.
Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de las partes,

quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
comeo lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que ¢l problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

1
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captaciéon de nuevos clientes les suministre toda
la informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al

Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliaciéon o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad

absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo

12
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pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada sies la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia

con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
préximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado

de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia

y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedd dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

13
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Normas que obligan a : i
Eta{}at_ las administradoras alcgf':z::;;?udﬂ;?*]g‘eu y
REVIRYALIA de pensiones x L
; s informacidn
informacién
Arts, 13 literal b}, 271 y
272 de la Ley 100 de
1993 iy
Art, 97, pumeral 1,0 dej | [lustracion de 128
D caracteristicas, condiciones,
ecreta 663 de 1993, i 4
modificado por el articulo ac;esu, Hﬂzmsl ¥ TEIReS C*
(DRberde | 5o In Ley 797 doi200g | SA9R WRo 4e 108 Tepimenss
informacién Ditnssiciones pensionales, lo gue incluye
i S dar a conocer la existencia de
constitucionales o R
relativas al derecho a la [0 TSBIMen ae Lransicion V.ia
: By eventual pérdida de
InfafmaciL, 10| heneficios pensionales
menoscabo de derechos P
laborales ¥ autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado ¥
Deberde | . ponte 30; lteral &) ge |10F  pormenores de loa
infermacién la Lev 1328 de 2009 pensionales, a fin de que el
, asesgoria ¥ ¥ asesor o promotor puedsa
buen_ Decreto 2241 de 2010 emitir un consejo, sugerencia
consejo o recomendacion al afiliade
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de
informaciéon | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, Articuloe 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a abtener
buen 2071 de 2015 asesgoria de los
CcOnsejo ¥ Circular Externan. 0016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales,
asesoria.

1.4 Conclusidn: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segin 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 decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grade de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asescoria. 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.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
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las administradoras de fondos de pensiones, segiun se
explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentaciéon con la que la Sala Primera de Decisiéon
Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
sin razon alguna se limité a senalar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omision o
cumplimiento deficitario del deber de informacién a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo
desprovista de una adecuada investigacion normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explica:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

i)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...] De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI, 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibide informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna,

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometid un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotaciéon o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

15
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c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido

asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacidén veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, gue la entidad incumphd
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 recibidé informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en
posicién de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estad en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negative indefinide que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumpliéo esta obligacién; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informaciéon y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:
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Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd
la inconveniencia de continuar en Proteccion S A,, la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 afos de cotizaciéon o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas va habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacidén, que le permitan ponderar costos,
desventajas v beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculaciéon al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informaciéon y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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
trasladoe 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 afiliade informacién clara, cierta, comprensible ¥
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
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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 sl esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacidn
del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

f) Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad

financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del

14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
v otro caso los recursos tienen una destinacion especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subrava que
independientemente del régimen pensional al que se esteé
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones ¥y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera

de elloss,

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comntn de naturaleza pablica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados ¥ sus rendimientoss (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacién definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico v, por tante, justifican el reconocimiento de la

pension. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
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pension, con mayor razén si se tiene la intencion de no

devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo
de muchos afnos de la persona, de manera gue su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
gue no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente

prestados o cotizadoss”,

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
23/01/1984 (fl 67); ii) que solicito traslado hacia el R.A.1.S. el
dia 23/11/1998 a través de la A.F.P Porvenir S.A (fl 97); iii) que
el dia 29/07/2003 efectud traslado entre administradoras del
RAIS al trasladarse a la AFP Santander hoy Proteccion S.A. (fl.
152) y retornar nuevamente a Porvenir S.A. el 28/06/2006 (fl.
98); y iv) que el dia 06/09/2017 (fl. 24-25) solicitéo a las
accionadas traslado de nuevo al R.P.M.P.D, no obstante, fue

negado por estas.

Pues bien, a folio 97 se avizora el formulario de afiliacion
que el demandante suscribié 23/11/1998 con la AFP Porvenir
S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopto libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que
en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segun los cuales “la simple firma del
formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los

formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado
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el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan

un consentimiento sin vicios, pero no informado.”!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el

cumplimiento del pluricitado deber de informacion.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro érgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo que
para la fecha del traslado del accionante, esto es 23 de
noviembre de 1998, debié cumplirse con el mentado deber, lo

cual, se reitera, no fue demostrado en el presente asunto.

Tampoco se desprende el deber cumplido de la accionada ni
con los documentos arrimados al plenario, ni con el
interrogatorio de parte rendido por el demandante, pues de
ninguna de las respuestas dadas en la diligencia se puede
verificar confesion alguna en su contra, por cuanto sus dichos
no demuestran que la actora hubiese recibido informacion clara
concreta v suficiente de las consecuencias que implicaba el
traslado de régimen, en los términos expuestos por la Corte
Suprema de Justicia, precisando que no se le esta restando valor
probatorio al formulario de afiliacion, ni mucho menos se esta
desconociendo, sino que con este no se da por demostrado el

deber de informacion.

Asi las cosas, al no demostrarse por parte de Porvenir S.A.
gue hubiese suministrado informacion completa y comprensible
en el ofrecimiento de sus productos al momento de la

celebracion de su acto, esto es al momento inicial del traslado

' BL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
20
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de régimen y no de manera posterior, la sancion juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse gue la
jurisprudencia del maximo organo de cierre de la jurisdiccién
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento resulta errado, tal como se sefnalée en la

pluricitada SL 1688-2019:

“La reaccion del ordenamiente 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, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliaciéon se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrolle vertigineso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccidén a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econdmicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacién de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acte. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracion. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
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reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebraciéon de actos y contratos.” (Negrilla fuera de
texto)

Es por ello que acertada resulta decision proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado vy no su nulidad, por lo que no se requiere que el
demandante pruebe la existencia de algan vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
siendo inane que el accionante demuestre el acaecimiento de

alguno de los vicios del consentimiento.

Frente al asunto de inconformidad de los demandados
relativo a la orden de devolucién de los gastos de
administracion, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ha de indicar la Sala que esta decision se
encuentra avalada en senda jurisprudencia que frente al punto
ha pronunciado nuestro 6rgano de cierre, pues en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, senalé:

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

"“Como la nulidad fue conducta indebida de la
administradora 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
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.7

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:

“"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
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las cosas deben retrotraerse al estadoe en gque se
encontraban con antelacidén, 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”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indicd:

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

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

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

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
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a las cuales estuvo vinculado el accionante en ¢l RAIS, aun
cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el

promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrade por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situaciéon, es aplicable
el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administracién y comisiones que se hubieren cobrado, ya que
dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pension, razén ultima por la
que, en virtud a la consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia de la A Quo, en el
sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. vy PROTECCION S.A. la
devolucion de los gastos de administracién, comisiones y

cualquier otro recibido, debidamente indexado.

Ahora bien, en cuanto al argumento presentado por Porvenir
S.A. referente a que el demandante debe tener autocuidado para
con sus decisiones, si bien ello resulta acertado, esto no suple
la obligacion de las administradoras de fondos de pensiones de
haberle brindado a la afiliada la informacién en los términos

expuestos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia.
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En lo que respecta al saneamiento o ratificacién del acto de
traslado, ha de indicarse que como se expuso en la sentencia SL
1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser
posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de
afiliacion al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

En cuanto a la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera v la descapitalizacién del sistema, ello no acontece
asi, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién
de la actora, 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, los cuales asumen los
cargas que tiene que se adjudica a la accionante al no haber
cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pension, independientemente
si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta

individual.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripcion se tiene que, la accion de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripcion que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual ain no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacion a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expresé: “la accién de ineficacia del traslado

de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
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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

tode tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracién y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.
IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Sin costas en esta instancia.
X. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE

DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.
la devolucion de los gastos de administracién, comisiones,
seguros previsionales y cualquier otro recibido, debidamente

indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva de la decision.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la providencia apelada
v consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

TERCERO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA ID A.J. CORREA STEER

,_‘___i’_’—-
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.
Magistrada ponente.

Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 016

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto por los
(las) apoderados (as) de las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, v a estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de esta ultima, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, el 25 de
febrero de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
MARTHA ROCIO OBANDO LOPEZ promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad y/o ineficacia del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida (en adelante RPMPD) al de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) que realizo
la demandante en el mes de mayo del 2003 a través de Porvenir
S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A., devolver a Colpensiones la totalidad de los dineros
que hubiere recibido tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos los
frutos, intereses y/o rendimientos causados, y a esta ultima a

recibir sin solucion de continuidad a la actora.

Como fundamento de sus pretensiones, narra los siguientes
hechos:

1) Desde el 15 de marzo de 1988 hasta el 30 de marzo de
2003 estuvo vinculada al ISS; 2) Para el 30 de marzo de 2003
acumuldé un total de 611 semanas cotizadas en el ISS; 3) Para
el mes de marzo de 2003, cuando laboraba en Alfa Ingenieros
S.A.S., los asesores de Porvenir S.A. le presentaron el nuevo
régimen pensional; 4) El asesor de Porvenir S.A. le manifesto
que el ISS se iba a acabar y por ello perderia lo cotizado, que en
el RAIS obtendria mayores rendimientos, que podia pensionarse
en el momento que quisiera; 5) El 17 de marzo de 2020 radico
derecho de peticion ante Colpensiones, solicitando se declarara
la nulidad del traslado de régimen, peticién que fue contestada
mediante oficio de fecha 22 de abril del 2020 de manera

negativa; 6) El 12 de marzo de 2020 se radic6 ante Porvenir S.A.
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derecho de peticién solicitando la nulidad del traslado, peticién

gue no ha sido respondida.

Actuacién Procesal.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.
COLPENSIONES, (F1. 28 Archivo “Contestacion
Colpensiones), se opuso a las pretensiones incoadas,

proponiendo como excepciones de fondo las de inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis
de las entidades de seguridad social, juicio de proporcionalidad
y ponderacién, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripciéon y la geneérica.

Precisd que la demandante presenté solicitud de traslado al
RPM ante Colpensiones el 17 de abril de 2020, data para la cual
contaba con 50 afios, por lo que se encontraba inmersa en la
prohibiciéon legal para realizar el traslado y al no contar con 15
afnios de cotizaciones para el 1° de abril de 1994 resulta

improcedente el traslado solicitado.

Expuso que con el traslado de régimen la demandante no se
vio afectada pues no era beneficiaria del régimen de transicion
y no tenia una expectativa legitima para adquirir su derecho
pensional en el RPM, por lo que en ella recae la carga de la

prueba.
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Indicé que no es razonable ni juridicamente valido imponer
a las AFP obligaciones y soportes de informacién no previstos en
el ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de
régimen, pues tal exigencia desvirtua el principio de confianza

legitima, legalidad y debido proceso.

PORVENIR S.A. (Fl. 28 Archive CONT Porvenir 2020-1786),
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito, las que denominé prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacién y la genérica.

Adujo que, el traslado de régimen de la actora fue una
decision libre e informada, tomada luego de haber sido
ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision,
sobre el funcionamiento del RAIS, asi como sus condiciones
pensionales, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion,
documento publico y que se presume auténtico, en el que se
observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de
la Ley 100 de 1993.

Precis6 que la actora estuvo por 18 anos en el RAIS, pero
aduce no tener conocimiento acerca de las condiciones y
beneficios del traslado de régimen, ademas de manifestar que
no recibié asesoria cierta y veraz, sin embargo, la demandante
nunca expresd inconformidad alguna por la ausencia de
informacion o solicité el traslado de régimen en los tiempos
establecidos para ello, vy ahora que se encuentra inmersa en la
prohibicién de la Ley 797 argumenta que fue engafada sin

probar tal afirmacion.

Afirmé que esa AFP ha obrado siempre de buena fe y
conforme lo dispuesto en las normas vigentes tanto para el
momento de la afiliacién como las en vigor, cumpliendo con las

obligaciones respecto al deber de informacion.
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Adujo que no es procedente impartir condena alguna por
gastos de administracion, pues conforme el articulo 20 de la Ley
100 de 1993, en el régimen de prima media también se
descuenta un porcentaje para los gastos de administracion, los
cuales no forman parte integral de la pension y por ello estan

sujetos a la prescripcion.

Menciond que al ordenar el traslado de estos gastos de
administracién a Colpensiones, se configura un enriquecimiento
ilicito a favor de esa entidad, en la medida que no existe norma
que disponga tal devolucién, pues en forma clara el articulo 113
literal b) de la Ley 100 de 1993, menciona cuales son los dineros
que se deben trasladar cuando se da un cambio de régimen,
dentro de los cuales no estan los gastos de administracion, lo
que evidencia que estos no estan destinados a financiar la
prestacion del afiliado y por ende no pertenecen a é€l, sino al
fondo privado como contraprestacion de la gestion que adelanto

para incrementar el capital existente en la cuenta del afiliado.

Finalizé diciendo que, en caso de acceder a las pretensiones
de la demanda debe condenarse igualmente a la parte
demandante a restituir los frutos financieros que le fueron
consignados en su cuenta de ahorro individual, tal y como lo ha
decantado la Sala de Casacion Civil de la H. Corte Suprema de

Justicia, en tratandose de las restituciones mutuas.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dictdé sentencia condenatoria, declarando ineficaz
el traslado efectuado por la demandante al regimen de ahorro
individual con solidaridad, por lo que condené a PORVENIR S.A.
a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual,

sumas adicionales de las aseguradora, con todos sus frutos e
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intereses como lo dispone el articulo 1746 del CC, esto es con
los rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de
efectuar descuento alguno, ni por administraciéon ni por
cualquier otro concepto. Asi mismo, declaré que la actora se
encuentra afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida y no probadas las excepciones propuestas por las

demandadas.

En sintesis expuso que, si bien es cierto para la época en
que se dio el traslado de la demandante, esto es en el afio 2003,
no se puede hablar de obligaciones tan fuertes o informacion
tan cierta como la que esta establecida hoy en dia, pues son
obligaciones que surgieron con posterioridad al afno 2014, lo
cierto que para esa época si existia una obligacién de brindar
una informacién cierta, suficiente y clara acerca de las
caracteristicas, diferencias v condiciones de cada uno de los
regimenes pensionales, con el fin de que la persona tomara una
decision debidamente informada, en la que hubiera podido
comparar esos dos regimenes, adecuarles a su situacién

particular y haber escogido el que mas le convenga.

Precisd que la AFP no allegdé pruebas suficientes con el
proposito de acreditar que en este caso particular le suministro
a la actora toda la informacion necesaria y relevante que llevo
consigo la migracion del régimen pensional, pues conforme la
inversion de la carga de la prueba le correspondia a la AFP
demandada demostrar que existid una explicacion sobre las

implicaciones del cambio de régimen, lo cual no se cumplio.

1IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES

Solicitd tener en cuenta lo establecido en el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003, referente a que los afiliados a quienes les

faltare 10 anos o menos para cumplir la edad exigida para
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adquirir el derecho a la pension de vejez no podran trasladarse
de régimen, limitante que, conforme sentencia de la Corte
Constitucional, no operaba para el caso de los beneficiarios del
régimen de transicion, situacion que no opera en este asunto,
ya que la demandante no es beneficiaria del régimen de

transicion ni por edad ni por semanas cotizadas.

Adujo que el deber de informaciéon que tienen las AFP ha
tenido varias etapas, por lo que se hace necesario verificar en
cual se encontraba al momento del traslado de la demandante,

esto es en el ano 2003.

Expuso que se da un “alcance erréoneo” a los contenidos de
los Decretos 663 de 1993 y 692 de 1994 en cuanto a la voluntad
vertida en el formulario de afiliacion, pues el articulo 11 del
ultimo de los citados establece que con solo la suscripcion del
formulario el afiliado esta aceptando las condiciones propias del
régimen que esta seleccionando y por ello no se puede establecer
una regla general y con ello presumir una responsabilidad

objetiva para todos los casos de ineficacia de traslado.

Indicé que del interrogatorio de parte se puede extraer que
a la demandante si le fue suministrada informacion, ya que en
esta diligencia sefalé que si se encontraba en el RAIS no
necesitaba una edad o numero de semanas para pensionarse,
que en el RPM necesitaba esas condiciones para pensionarse,
que en caso de muerte su dinero consignado en el RAIS podria
heredarse a sus familiares, que en el RAIS obtendria mejores
rendimientos, lo que demuestra que su traslado fue

suficientemente informado.

Precisé que debe tenerse en cuenta que no puede
considerarse a todos los afiliados como una parte débil e
indefensa pues incluso la misma ley previd distintos deberes en
cabeza de ellos con él fin de que por interés propio puedan

asesorarse de la mejor manera, ademas, que no pueden
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desconocerse las situaciones que rodean cada caso,
especialmente cuando nadie pueda alegar su propia culpa en su
favor, maxime cuando existen unos deberes minimos en cabeza

de los afiliados al sistema general de pensiones.

Concluyé diciendo que el silencio en el transcurso del
tiempo se entiende como una decision consciente de permanecer
en el régimen seleccionado, siendo la tUnica manera de
desvirtuar ello, demostrar la pre existencia de una fuerza que
hubiera viciado el consentimiento, sin embargo en el presente
proceso no se aportan pruebas suficientes que acrediten la

existencia de un vicio en el consentimiento de la demandante.

PORVENIR S.A.

Precisé que a esa entidad no le era obligatorio brindar la
misma informacién a la demandante teniendo en cuenta la
Circular numero 19 de 1998 emitida por la Superintendencia
Financiera de Colombia la cual tenia como unica exigencia
establecida a efectos de que se entendiera materializado el
traslado del régimen pensional que el afiliado expresara su
voluntad a través del diligenciamiento del correspondiente
formulario, de manera que esa entidad cumplié con la totalidad
de las obligaciones a su cargo, siendo la permanencia de la
actora en el RAIS una decisian libre, voluntaria e informada que
se ha ratificado en el tiempo, tampoco es razonable deducir que
la ineficacia del traslado sea por falta de consentimiento por
vicios en el mismo, ya que Porvenir brindoé a la demandante una
asesoria oportuna, donde le informé ampliamente sobre las
implicaciones de su decisién sobre el funcionamiento del RAIS
y de sus condiciones pensionales, tal como se aprecia en el

formulario suscrito por la por la demandante.

Por lo anterior, dijo en este asunto se presenta el fendémeno
establecido en el articulo 1752 y siguientes del Codigo Civil

relativos al saneamiento y consentimiento por ratificaciéon tacita
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la cual opera de manera automatica teniendo en cuenta que la
demandante realizé aportes y solicitudes frente al régimen de
ahorro individual, primero con Horizonte y luego con Porvenir,
ratificando asi su voluntad de permanecer en el RAIS y saneando
algun vicio del consentimiento, igualmente con el paso del

tiempo.

De otro lado, expuso, no es factible ordenar la devoluciéon
de los gastos de administraciéon pues, conforme lo dispuesto en
el inciso 2 del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en el RPM
también se destina un 3% de cotizacion para financiar los gastos
de administracién pensién de invalidez y sobrevivientes,
ademas, dichos gastos no forman parte integral de la pensién de
vejez y por ello estan sujetos a la prescripcion, ademas, al
ordenar la devolucién de estos gastos se esta configurando un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, en la medida
en que no existe norma que disponga tal devolucion, siendo esta
una contraprestaciéon a la excelente gestion que realiza el fondo,
en este caso Porvenir, administrando las cotizaciones hechas

por la demandante.
Actuaciéon Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante auto
de fecha 02 de junio de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de

las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineflicaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 ¥
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios gque ofrece, a fin de que en el
proceso de la captaciéon de nuevos clientes les suministre toda
la informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos alfliliados. Ha derivado la Corte, desde esos

requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen

10
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consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia

con radicado 68838 de mayo de 2019),

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta

pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion

1
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apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el

dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia

en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por

falta de una adecuada informaciéon, las consecuencias de la

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia

y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a : =1
. i Contenido minimo y
acumulativ las administradoras
. alcance del deber de
a de pensiones ; b
: o informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271
y 272 de la Ley 100 de
1993 [lustracion de las
Art. 97, numeral 1.0 | caracteristicas,
del Decreto 663 de | condiciones, acceso,
Pebes de 1993, modificado por el | efectos y riesgos de cada
informacié articulo 23 de la Ley |une de los regimenes
797 de 2003 | pensionales, lo que incluve
2 Disposiciones dar a conocer la existencia
constitucionales de un régimen de
relativas al derecho a | transicion V la eventual
la informacién, no |pérdida de beneficios
menoscabo de | pensionales
derechos laborales vy
autonomia personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y
Hebias de los pormenores de los
. .. | Articulo 30, literal ¢) de | pensionales, a fin de que el
informacioé
. |la Ley 1328 de 2009 asesor o promotor pueda
n, asesoria il :
buen emitir un CONnscjo,
gﬂnse.u Decreto 2241 de 2010 | sugerencia 0
] recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo
que podria perjudicarle
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Deber de

‘“f”:‘a““ Ley 1748 de 2014 Juiite Con lo anterior,

ases{;ria Articulo 3. 0 del|lleva inmerso el derecho a
Biea ' Decreto 2071 de 2015 | obtener asesoria de los

Wiiior /SN Circular Externa n. 0 |representantes de ambos
Aot 016 de 2016 regimenes pensionales.

asesoria,

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creaciéon, 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 cambi6 para acumular méas obligaciones, pasando
de un deber de informacion 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.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decision
Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
sin razén alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisidén o
cumplimiento deficitario del deber de informacion a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su diche y sin la construccién de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo
desprovista de una adecuada investigacion normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacidon o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertide en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

13
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()

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...] De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibide informacion c¢lara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometio un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotaciéon o aseveracion de
que se hizo de manera libre v voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministro informacion veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese
sentido, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministrd la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar
que no recibié informaciéon, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brind6, dade que es quien esta en
posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido gque la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliade una
prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que

14
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(i} la afirmaciéon de no haber recibide informacicén
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumpli6 esta obligacion; (ii) la
documentacidon soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion vy,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Muche menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b}, L. 1328 /2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, s1 bien la AFP brindo a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligaciéon de informacion en que
incurrio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacién o servicios
a l. 0 de abril de 1994, Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicién,

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas v beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, s decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostréd interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada
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durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexién, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccidn.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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, 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 proximo 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.”

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, ¢n todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transicién o
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tuviere una expectativa pemnsional, ya que esto resulta inane

para la aplicaciéon del precedente precitado.
VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
15/04/1988 (fl 28 Archivo “Contestacion Colpensiones”); ii) que
solicité traslado hacia el R.A.1.S. el dia 01/05/2003 a través de
la A.F.P PORVENIR S.A (Fl. 28 Archivo CONT PORVENIR 2020
176); v iii) que los dias 12/03/2020y 17/04 /2020 (fl 28 Archivo
“Contestacion Colpensiones”) solicité traslado de nuevo al

R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por las accionadas.

Pues bien, a folio 28 (Archivo CONT PORVENIR 2020 176)
se avizora el formulario de afiliacién que la demandante
suscribié el 01/05/2003 con la AFP Porvenir S.A., el cual, si
bien refiere que la decision se adoptd libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacién no acredita que en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, segun los cuales “la simple firma del formularie al igual
gque 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.”™!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacion

que no acontecié en el caso bajo estudio, con lo que no es de

! SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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recibo el argumento presentado por Porvenir S.A. al momento de
sustentar su apelacion, pues si bien para el momento del
traslado de la accionante en el afio 2003 no era obligatorio dejar
documento adicional que probara la asesoria dada, no es menos
cierto que ello pudo haberse demostrado con cualquier otro de
los medios probatorios que consagra la legislacion, pues el
formulario de afiliacion no es suficiente para dar por

demostrado el deber de informacion.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo que
para la fecha del traslado de la accionante, esto es en el ano
2003, no se demostro el cumplimiento de dicho deber por parte
de Porvenir S.A., pues recuérdese, el cumplimiento de dicho

deber se juzga al momento del traslado inicial.

Por ello, al no demostrarse por parte de Porvenir S.A., AFP
a través de la cual la demandante realizé el traslado de régimen,
gue hubiese suministrado informacién completa vy comprensible
en €l ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, esto es al momento inicial del traslado
de régimen y no de manera posterior, la sancion juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo érgano de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto gque la consecuencia de la afiliacién
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:
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“La reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion 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 informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econdmicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacién de proteccién al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracion. La
concepcion de este institute tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos y contratos.

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 alegacion 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.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decision proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado v no su nulidad, por lo que no se requiere que la
demandante pruebe la existencia de algun vicio del

consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
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siendo inane que el accionante demuestre el acaecimiento de

alguno de los vicios del consentimiento.

Ahora bien. Frente al punto concreto de apelacion de la
A.F.P. PORVENIR S.A. que advierte la inconformidad con el fallo
de primera instancia por cuanto ordent ademas la devolucion
de cuotas o gastos de administracion, debe decirse que la Sala
comparte la decision, que ademas se encuentra avalada en
senda jurisprudencia que frente al punto ha pronunciado
nuestro érgano de cierre, pues en sentencia SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacion Laboral de

la H. Corte Suprema de Justicia, senalo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de Ila
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 financiaciéon de la
pension de vejez, ya por page de mesadas pensionales en el
sisterna de ahorro individual, ora por los gastos de
administracién en que hubiere incurride, 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."”

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

“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 antelacidén, esto es, como s1 el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba
devolver los aportes por pensiéon, los rendimientos
financieros v los gastos de administracion al Instituto de
Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

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

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

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

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal.
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[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos 5.A. se
consideren terceros, le asiste razém al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articule 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administracion y comisiones que se hubieren cobrado, ya que
dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pensién, razén ultima por la
que, en virtud a la consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia de la A Quo, en el
sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devoluciéon de los
gastos de administracion, comisiones y cualquier otro recibido,

debidamente indexado.

De otro lado ha de indicarse que, resulta irrelevante que la
afiliada tuviese o no la calidad de beneficiaria del régimen de
transicion o que tuviere una expectativa pensional al momento
del traslado de régimen, pues ello resulta inane para la
aplicacion del precedente sentado por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y gque ha sido

expuesto a lo largo de esta determinacion.

En lo que respecta al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado, ha de indicarse que como se expuso en la sentencia SL
1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser
posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de
afiliaciéon al RAIS, o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen, siendo pertinente recordar
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que, si bien la actora también tiene obligaciones al ser
consumidora financiera y nadie puede alegar su propia culpa,
esto no suple la obligacion de las administradoras de fondos de
pensiones de haberle brindado al afiliado la informacién en los
términos expuestos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de

la H. Corte Suprema de Justicia.

Por otra parte, al sustentar su recurso Porvenir S.A. adujo
que la demandante afirmé conocer las caracteristicas del RAIS,
para lo cual la Sala se remite a lo expuesto por la accionante en
el interrogatorio de parte por ella rendido, en el que dijo que
tuvo una charla grupal con los asesores de Porvenir S.A.,
quienes les manifestaron que Colpensiones se iba a acabar, que
en el RAIS iban a tener mejores rendimientos y tasas, que no
necesitaban tener la edad ni las semanas cotizadas para
pensionarse, que la pension se podia heredar, sin que se le
explicaran las caracteristicas del RAIS, dichos que no
demuestran que la demandante conociera de las caracteristicas
propias del RAIS o del RPM y menos aun desprende confesion
que pueda perjudicarla, con lo que no puede decirse que la
sefiora Obando Lopez hubiere recibido la informacién completa,

clara, precisa y veraz.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcién de
prescripcién se tiene que, la accion de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripcion que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expreso: “la accidn de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, rla

exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
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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”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcién de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 v SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.
IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia,
X. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELYVE:

PRIMERO .- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucion de los
gastos de administracion, comisiones, seguros previsionales ¥y
cualquier otro recibido, debidamente indexados, conforme lo

expuesto en la parte motiva de la decision.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte
motiva del presente proveido.

TERCERO .- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

-

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

f-"cv_,pqm \Jﬂtﬂ 'III

e ———
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REPUBLICA DE COLOMBIA

%

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segtiin Acta No 016

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el grado jurisdiccional de CONSULTA en
favor de la parte actora, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota el 18 de
enero de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que ANGIE
ESPERANZA ALEJO CASTANEDA promoviese contra MEDICALL
TALENTO HUMANO S.A.S. y CLIiNICA LOS NOGALES S.A.S.

SENTENCIA
L. ANTECEDENTES
1.1. HECHOS Y PRETENSIONES

La activa aspira a que por medio de sentencia ejecutoriada
se declare que entre ella y MEDICALL TALENTO HUMANO
S.A.S. y CLINICA LOS NOGALES S.A.S., se¢ mantiene una
relacion laboral a término indefinido desde el 12 de diciembre

de 2013.
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Como consecuencia de ello, solicita:

1) Se declare sin efectos su despido, ordenandose su
reintegro al mismo cargo, con igual remuneracion,
beneficios y en las condiciones laborales ordenadas
por el médico tratante;

ii) Se condene en solidaridad a las demandadas al pago
de salarios, prestaciones sociales y aportes a
seguridad social dejados de percibir desde su despido
hasta que sea efectivamente reintegrada,

iii) Se condene al pago de la sanciéon moratoria, la
indemnizacion de que trata el articulo 26 de la Ley 361

de 1997 y una indemnizacion por dafos morales.

Fundamenté sus pretensiones en los siguientes hechos:

1) Del 1° de agosto de 2013 hasta el 10 de abril de 2014 se
desempefid6 como terapeuta respiratoria en la Clinica Los
Nogales, por medio de un contrato a término fijo inferior a un
ano; 2) El 11 de abril de 2014 fue contratada por Medicall
Talento Humano S.A.S. para desempenar las mismas funciones
del cargo de terapeuta respiratoria, en las mismas instalaciones
de la Clinica Los Nogales; 3) A partir del 2015 empezo a padecer
fuertes dolores abdominales v en la extremidad inferior derecha,
que resultaron ser varias enfermedades urinarias
diagnosticadas como pielonefritis ¥y “disfuncion Miccional-vs rua
idiopatica”, que en varias ocasiones la han obligado a depender
de medicamentos, antibidticos vy a estar hospitalizada; 4) E1 5
de noviembre de 2016 fue hospitalizada y su médico tratante
formulé recomendaciones y restricciones médicas; 5) El 17 de
mayo de 2017 se llevé a cabo una junta médica de urologia, en
la cual se dictamina que su jornada laboral maxima debe ser de
12 horas, ordenando una serie de terapias; 6) Lo anterior le es
comunicado a su empleador, quien decide remitirla a medicina
laboral, para lo cual se dirigié a Asoder Consultores S.A.S. para
ser valorada por un médico especialista en medicina
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ocupacional; 7) Su enfermedad ha ido empeorando
progresivamente; 8) El 14 de agosto de 2018 el médico
especialista tratante expidié la recomendacion de no
permanecer por mas de una hora de pie, ni realizar caminatas
por mas de 40 minutos, ademas de otros ejercicios; 9) Es madre
soltera del menor Samuel Alejandro Liz Alejo, quien padece una
enfermedad huérfana diagnosticada como “hiperlaxitud
lipamentaria severa y sindrome convulsivo idiopatico”; 10) El1 5
de mayo de 2018 inicié su jornada laboral de 12 horas y dentro
de sus pacientes se encontraba el menor Oliver Marceau Castro
con diagnostico de bronquioelitis, quien, segun la planilla, tenia
ordenes médicas de realizar nebulizaciones con adrenalina y
solucién salina cada 6 horas; 11) De ese procedimiento
quedaron debidamente informados sus empleadores y el 6 de
mayo de 2018 se informé via telefénica y por escrito a la
Coordinadora del Servicio de Fisioterapeuta, quien era su
superior; 12) El 13 de julio de 2018, mientras prestaba su turno
en horas de la noche, fue llamada a rendir diligencia de
descargos por el abogado del empleador, por el presunto
incidente sucedido el 5 de mayo con el menor Oliver Marceau
Castro, por el suministro del medicamento de adrenalina, va
que, segun el empleador, le causé al menor “bronco
constriccion”; 13) En la diligencia de descargos se evidenciaron
varias “irregularidades” que afectaron el debido proceso; 14) El
8 de agosto de 2018 fue despedida, tomande como justa causa
los sefialado en la diligencia de descargos; 15) Interpuso accion
de tutela en contra de Medicall Talento Humano S5.A.S., que fue
conocida por el Juzgado 37 Penal Municipal de Bogota, guien
amparo de manera transitoria sus derechos; 16) Al momento del
despido percibia un salario de $2.205.900, pero con los recargos
nocturnos, dominicales y demas factores salariales, tenia una

remuneracion promedio mensual de $3.500.000.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificada en debida forma, la parte pasiva presentd las

siguientes contestaciones.

CLiNICA LOS NOGALES S.A.S. (fls. 330 a 353), se opuso
a las pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa
las excepciones de mérito que denomind inexistencia de
solidaridad, cobro de lo no debido, prescripciéon, buena fe,
compensacion y pago e inexistencia de fuero de estabilidad

laboral reforzada.

Indicé que, esa sociedad suscribié contrato de mandato
con representacion con la entidad Medicall Talento Humano
S.A.S. el 2 de enero de 2014, siendo pactada la obligacion de
prestar los servicios de salud de caracter asistencial con plena
autonomia técnica, financiera, cientifica y administrativa,
aunado a lo anterior se establecié que el mandatario, esto es
Medicall Talento Humano S.A.S., desarrollara el proceso por sus
propios medios, equipos, insumos y personal, sin que medie
entre las partes relaciones de subordinacién, manejo ¥

administracion de los procesos y/o subprocesos asistenciales.

Expuso que, sin perjuicio de lo anterior, las pretensiones
de la demandante no pueden prosperar ya que no existe prueba
cientifica que la califique dentro de uno de los grados de
limitacién moderada, severa y profunda que establece la ley,
tampoco existe prueba del conocimiento de dicha limitaciéon en
cabeza de esa sociedad por la postisima razdén de que no existe,
la terminacion del contrato de trabajo de la demandante se dio

con ocasion de una causal objetiva.

MEDICALL TALENTO HUMANO S.A.8. (fl. 367 a 603), se
opuso a las pretensiones de la demanda y propuso como
excepciones de mérito las que denominé falta de causa
sustantiva para la accion, cobro de lo no debido, prescripcion,
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buena fe, enriguecimiento sin justa causa, compensacion,
improcedencia del reintegro y/o fuero de estabilidad laboral

reforzada por discapacidad y la innominada.

Expuso, en sintesis, que la demandante no cuenta con
fuero de estabilidad laboral alguno, conforme lo dispuesto en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, ya que a la finalizacion del
vinculo laboral no se encontraba en proceso de calificaciéon de
pérdida de capacidad laboral, ni se encontraba en situaciones

de debilidad manifiesta.

Precisd que esa sociedad dio por terminado el contrato de
trabajo de la actora con justa causa, pagando la liguidacion
definitiva, teniendo en cuenta que para la época del despido la

trabajadora no gozaba de ningan fuero de estabilidad laboral.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento

puso fin a la primera instancia mediante fallo del 18 de enero

de 2021, en la que dictdé sentencia absolutoria.

Para arribar a tal decision, la a guo indico, en primer lugar
y frente al vinculo laboral, que de las pruebas recaudadas se
demostré que la vinculacion laboral de la demandante lo fue con
Medicall Talento Humano S.A.S., la cual estuvo vigente hasta el

8 de agosto de 2018,

Precis6 que, en este caso la terminacién del contrato de
trabajo quedo demostrada, pues se aporté carga de terminacion
del contrato y como hecho generador de esta terminaciéon se
alegd la conducta desplegada por la demandante, que consistio
en suministrar a un paciente menor de edad un medicamento
(adrenalina) que habia sido suspendido por el médico (pediatra)
tratante, en razon a que le ocasiond un problema respiratorio al

menor, siendo esta la conducta gue se le endilga como justa
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causa para dar por terminado el contrato de trabajo, conducta
que fue aceptada por la demandante tanto en la diligencia de
descargos aportada como en el interrogatorio de parte rendido y
los testigos, por lo que no hay duda de que la demandante

suministré un medicamento prohibido a un paciente.

lgualmente refirié que, en la carta de terminacion del
contrato se hace alusion al Reglamento Interno de Trabajo, al
incumplimiento de las funciones de la demandante y a la causal
legal establecida en el literal a) del articulo 62 del CST en su
numeral 8, esto es, cualquier violacion de las obligaciones o
prohibiciones que incumben al empleador o cualquier falta grave
calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos individuales, reglamentos, asi siendo una
de las actividades propias que tenia la demandante para con su
empleador, como era la de realizar las correspondientes terapias
y suministrar los medicamentos, el juzgado encontré que dicha
conducta reviste tal gravedad que ameritaba la terminaciéon del
vinculo laboral, no solo a la luz de las obligaciones ¥
prohibiciones que tenia el Reglamento Interno de Trabajo y el
propio contrato, sino la misma ley, con lo que se demostré que
se incurrié en una justa causa para la terminacion del contrato

de trabajo.

Indicé que, si bien fueron demostrados dentro del proceso
los padecimientos de salud de la demandante, asi como las
incapacidades que padecio desde el afio 2015 hasta el 2018,
también se demostré con las pruebas recaudadas, que para la
fecha de terminacién del vinculo laboral no se encontraba
incapacitada ni tampoco existia calificacién de pérdida de
capacidad laboral, ni tampoco estaba en ese momento bajo
tratamiento médico, aclarando que, aunque hubiese estado bajo
esas circunstancias, ante la presentacion de una causal
objetiva, el empleador se faculta para dar por terminado el
contrate de trabajo, pues lo que la Ley protege es que se
discrimine al trabajador por su estado de salud o discapacidad,
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pero en este proceso no se demostré que la terminacién del
contrato de trabajo se hubiese dado por los padecimientos de

salud de la actora.
IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 4 de mayo de 2021, se admitio el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, en razon de las disposiciones
adoptadas mediante el Decreto 806 de 2020, mediante auto del
18 de junio del 2020 se dispuso correr el respectivo traslado a

las partes para alegar, el cual vencio en silencio.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, conforme lo previsto en
el articulo 69 del CPTSS, modificade por el articulo 14 de la Ley
1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias que
le fueran totalmente adversas a las pretensiones del trabajador,
afiliado o beneficiario, se verificara la sentencia de primer

grado.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién entiende la Sala que el problema juridico a
resolver, se circunscribe a determinar si las causas que se
adujeron para el despido de la accionante el dia 08 de agosto de
2018 devienen en justas para finalizar la relacion laboral que
unioé a las partes, o si por el contrario debe declararse ineficaz
el despido y en consecuencia debe reintegrarse a la demandante

en virtud de lo dispuesto en el art. 26 de la Ley 361 de 1997.
Del despido sin justa causa

En los casos en que el objeto del proceso se relaciona con

la declaratoria de terminacion unilateral del contrato de trabajo
Pagina 7
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sin justa causa por parte del empleador, a cada una de las
partes entrabadas en la litis le asiste una carga probatoria

diferente, asi:

El trabajador o pretensor, quien afirma haber sido
despedido, debe probar el hecho del despido. Es asi como debe
tenerse presente que no basta con demostrar la existencia de la
relacion laboral v que ésta termind, sino que debe demostrarse
por parte de la actora que dicha terminacion se dio debido a la

decision unilateral de empleador.

Por su parte el empleador o demandado, tiene la carga de
demostrar que para terminar unilateralmente la relacion de
trabajo se ampar6 en una justa causa, o en su defecto, que no
hubo despido, sino que el fin del vinculo de suscité por una
terminacion legal del contrato de trabajo. Esta conclusion se
encuentra amparada en reiterada jurisprudencia de la Sala de
Casacon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia sobre la
materia, entre las que se citan las sentencias SL 592 de 2014,

Rad. 431105 y SL 2386 de 2020.

También, de tiempo atras, la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia ha insistido en que, si bien no
tiene incidencia la errada citacién de normas que nada tienen
que ver con las causas de terminacion la relacion laboral, si
importa v es fundamental que la parte afectada se entere del
hecho justificante, o en otras palabras, que el trabajador tenga
la posibilidad de identificar los motivos concretos gue se le
imputaron y que dieron lugar a su despido. Al respecto, se puede
consultar las sentencias del 25 de octubre de 1994, Rad.
6874, 02 de mayo de 2012, Rad. 42358, y mas recientemente
SL2123-2020.

En esta ultima, expuso la Sala de Casacion Laboral:
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“(...) Debe aclararse que, aunque la sociedad demandada no
cité la norma en que subsumié los hechos, elle no era un
imperativo conforme lo tiene adoctrinado la sala, pues
bastaba con identificar los motivos concretos que se le
imputaron al trabajador y que dieron lugar a su despido,
correspondiéndole al juez verificar si los motivos invocados
estaban o no tipificados en el ordenamiento. Al respecto en
sentencia CSJ SL 22041, 1° jun. 2004, se precisd:

Acerca de esa manera de invocar el motivo o la causa
que determina el rompimiento del vincule laboral, la
Sala tiene definido que resulta suficiente que el
empleador manifieste los hechos o motives que dan
lngar a la terminacién de la relacion laboral, sin que
sea imperativo citar la norma en que se subsumen, pues
corresponde al juez determinar si los mismos estan
tipificados como justa causa legal para romper el nexo
contractual [...].”

Vi. DEL CASO EN CONCRETO

De lo probado en el proceso:

A efectos de dar solucion a la controversia juridica
planteada, se tendran como supuestos facticos, probados e

indiscutidos en el proceso los siguientes:

e Entre la demandante y Medicall Talento Humano S5.A.S.
existido un contrato de trabajo a término indefinido desde
el 11 de abril de 2014, el cual finalizo6 el 8 de agosto de
2019 (fls. 12 a 22 v 27 a 31);

e« El cargo desempenado por la demandante fue el de
terapeuta respiratorio (fl. 12);

e E]l 13 de julio del 2018 se efectud diligencia de descargos
a la demandante (fls. 23 a 26);

e El 8 de agosto de 2018 se le informé a la trabajadora la
decision de la empresa de dar por terminado su contrato
de trabajo, con ocasion de las conductas acaecidas el 5 de
mayo del mismo ano (fl. 27 a 31);

e Mediante fallo proferido por el Juzgado 37 Penal Municipal

de Bogota el dia 13 de septiembre de 2018, se concedio
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parcialmente y de manera transitoria el amparo de los
derechos fundamentales de la actora, ordenando a Medicall
Talento Humano reintegrar a la accionante en los términos
descritos en la sentencia, y advirtiendo a la actora que
debia interponer la accion ordinaria respectiva dentro de

los 4 meses siguientes a dicho fallo (fls. 43 a 52).

Pues bien. Al expediente se agrego, ademas de la
documental de folios 4 a 290, 339 a 353 y 367 a 557, los

interrogatorios de parte de ambos extremos litigiosos.

Del interrogatorio de parte de la demandante Angie
Esperanza Alejo Castafieda, se tiene que: i) Para el 8 de agosto
de 2018 no tenia incapacidad médica ni tampoco certificado de
pérdida de capacidad laboral, ii) Para dicha fecha si tenia
recomendaciones, iii) Segun el pediatra del paciente Oliver

Marceau Castro estaba prohibido suministrar adrenalina al paciente.

Por su parte el representante legal de la demandada
Medicall Talento Humano S.A.S., Henry Ladino Diaz, expuso
que : i) El 16 de marzo de 2017, Asoder Consultores realizé un
examen ocupacional a la demandante, entidad que no les
comunicd recomendaciones de salud ocupacional para la
demandante, ii) el hecho que dio origen a la apertura de
descargos de la demandante, fue la indebida aplicacién de un
medicamento a un paciente, hecho que sucedio el 5 de mayo de
2018 , iii) en julio de 2018 se hizo una evaluacion anual de la

trabajadora, cuya evolucion del desempenio fue del 75%.

De la documental, se tiene el acta de descargos rendida
por la accionante el 13 de julio de 2018 (fls. 23 a 26 y 376 a
379) v la comunicacién de fecha 08 de agosto de 2018 (fl. 27 a
31 vy 371 a 375) cuyo asunto es: “Terminacién contrato de
trabajo - justa causa”, en donde se le comunicé a la hoy
demandante los motivos y las razones concretas que llevaron a
la terminacion de su contrato, las cuales concuerdan con las
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razones por las cuales rindio descargos en la diligencia del 13

de julio del mismo ano.

Pues bien. Revisada la totalidad de la prueba arrimada a las
diligencias, la Sala comparte la decision de la A Quo, al
evidenciar que la accionante incurrio en las conductas
endilgadas por la demandada Medical Talento Humano S.A.S.
para dar por terminado su contrato de trabajo con justa causa,
ya que la misma accionante, tanto en la citada diligencia de
descargos como en el interrogatorio de parte rendido dentro del
presente proceso aceptdé haberle suministrado, el dia 5 de mayo
de 2018, al paciente Oliver Marceau Castro el medicamento
Adrenalina y que al momento de efectuar el procedimiento
asistencial no tenia conocimiento de que dicho medicamento le
estaba suspendido al paciente, pues ello lo wverifico, pero

después en la historia clinica.

Al respecto debe remitirse la Sala a la clausula octava del
contrato de trabajo suscrito entre las partes (fls. 12 a 22 y 383
a 394), el cual senala las justas causas para dar por terminado
el contrato de trabajo, en cuyo literal j) se encuentra la
siguientes: “La realizacion de cualquier infraccidén, error u
omision que comprometa la responsabilidad de Medicall Talento
Humano S5.A.S. asi esta no haya sido declarada en instancia
judicial o administrativa, para lo cual bastara el reconocimiento
que Medicall Talento Humano S.A.S. haga de la misma”, hecho
que las partes acordaron considerar como constitutivo de una

falta grave, a decir de dicho documento.

Ahora bien, es preciso indicar que, del analisis integral del
material probatorio, la Sala no encuentra elementos de prueba
suficientes, de los cuales se pueda desprender, no solo que fuera
su condicion de salud lo que motivé el despido por parte de la
demandada Medicall Talento Humano S.A.S, sino ademéas que
para la fecha del despido, la actora contara con una pérdida de

capacidad laboral, que esta fuese del 15%, o que su estado de
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salud fuese notorio y del que pudiese al menos indiciariamente
deducirse que el empleador conocié o debié conocer; notese
ademas que el documento de folios 59 a 61 - del 14 de agosto
de 2018, denominado “historia clinica médica general” — en el
que se da un parte médico de enfermedad general por disfuncion
vesical v estrechez uretral en seguimiento, donde se anotan
algunas recomendaciones como “no mantenerse de pie mas de
una hora continua, ni realizar caminatas por mas de 40
minutos” no tiene sello alguno de recibido o enviado a la
empresa empleadora . En otras palabras, no existe prueba de
que el empleador la haya discriminado y la haya despedido
precisamente en razon de alguna discapacidad - al menos
moderada - que padeciese a la fecha de terminacion del contrato
de trabajo y por el contrario emerge de la prueba que la
terminacién del contrato de trabajo obedecié a una justa causa
de terminacién del contrato de trabajo imputable a la

trabajadora.

Por lo brevemente expuesto, sce CONFIRMARA la sentencia

apelada por encontrarse ajustada a derecho.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos, por lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte

actora.

Esta sentencia deberia ser notificada en Edicto atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se serfialan como agencias en derecho la suma de

$300.000.00 a cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Sustanciadora.

Bogota, D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 016

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del
04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el (la) apoderado (a) de la demandada PORVENIR S.A., y se
estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de
COLPENSIONES, la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral del
Circuito de Bogota, ¢l 08 de febrero de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que NANCY AGRAY VARGAS promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.
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SENTENCIA

' ANTECEDENTES

1.1. Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la
nulidad del traslado efectuado por la demandante del régimen de prima
media (en adelante RPM) al régimen de ahorro individual (en adelante RAIS)
efectuado a través de Porvenir S.A. con fecha de efectividad 1° de noviembre
de 1999,

Como consecuencia de lo anterior, depreca se condene a Porvenir S.A.,
a restituir a Colpensiones los valores obtenidos en virtud de la vinculacion
de la accionante, tales como cotizaciones, bonos pensionales y los
rendimientos que se hubieren causado, y a esta ultima a recibir como
afiliada a la actora, asi como los valores que se ordenaron restituir y

contabilizar lo pertinente en la historia laboral de la demandante.

De manera subsidiaria, solicita la declaratoria de ineficacia del

mentado traslado.

Fundamento sus pretensiones, en los siguientes hechos:

1) Estuvo afiliada al ISS del 28/08/1982 a octubre de 1999; 2) Se
traslade a Porvenir S.A., AFP perteneciente al RAIS, con fecha de
efectividad 1° de noviembre de 1999; 3) Al momento de su traslado a
Porvenir S.A. no fue asesorada o informada de manera clara, oportuna,
veraz, adecuada, suficiente y clara, respecto de las diferencias entre uno y
otro régimen, sus beneficios, riesgos, ventajas y en general sobre las
implicaciones sobre sus derechos pensionales; 4) Mediante solicitud de
fecha 15 de enero de 2019, pidié a Colpensiones el traslado de régimen,
peticion que fue rechazada; 5) Actualmente se encuentra vinculada a

Porvenir S.A.
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Actuacion Procesal.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, (fls. 69 a 86) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de meérito las que denomino
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacién, buena fe y la

innominada o genérica.

Adujo que no es procedente declarar que el contrato de afiliacion
suscrito entre la demandante y Porvenir S.A. es nulo e ineficaz, pues obran
dentro del proceso medios de prueba suficientes que conllevan a determinar
que el traslado efectuado por la demandante al RAIS se llevdo a cabo de
manera libre v voluntaria, asi como el respectivo asesor le brindé toda la
informacion clara y precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia

trasladarse del RPM al RAIS.

Indicd que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de
que trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, con lo que esa entidad se
encuentra en la imposibilidad juridica de efectuar el traslado de la
demandante del RAIS al RPM, adicionalmente la actora no es beneficiaria del
régimen de transicion, es decir, con el traslado no perdié ningun derecho y
por tal razon no se puede fundamentar que a raiz del traslado perdié un

beneficio que no ostentaba al momento en el ISS.

PORVENIR S.A. (fls. 96 a 119) se opuso a las pretensiones de la
demanda contra esta incoadas, proponiendo como excepciones de merito,
las que denomind prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones de

tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la innominada o geneérica.

En resumen, adujo, que la solicitud de nulidad es improcedente por
cuanto no existe vicio alguno en el consentimiento al momento del

surgimiento del acto juridico de afiliacion a esta AFP y que por el contrario
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estan dados los requisitos de ley para la validez de la seleccion del régimen

realizado por el demandante.

Indico que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se
encuentra acorde con las disposiciones legales, de manera que el
demandante no puede aducir que fue enganado, ya que recibié toda la
informacién y asesoria, ademas de tener la oportunidad de leer, preguntar e
inclusive sustraerse de firmar el documento entregado por el asesor y/o de
ejercer su derecho de retracto, luego no puede endilgar responsabilidad a
Porvenir dado que su traslado obedeci6 a una decision libre, espontanea y
consciente, ademas de informada, y en senal de ello suscribio el formulario
de vinculacion o traslade a Porvenir, dejando con ello constancia de su libre

escogencia.

Finaliza diciendo que en el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de
Justicia, en la medida en que no es un caso analogo a las situaciones
juridicas que fueron el fundamento para dichas decisiones pues los
supuestos son diferentes, ya que en este caso la demandante no es una
persona excluida del régimen ni tampoco beneficiaria del régimen de
transicion, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa o
una expectativa legitima que la lleve a ser cobijada bajo las mismas premisas

de las dichas sentencias.
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando nulo e ineficaz el
traslado de régimen pensional efectuado por la demandante a Porvenir S.A.
el 7 de octubre de 1999, por ende, declaré validamente afiliada a la
demandante al RPM administrado por Colpensiones; condend a Porvenir
S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores de la cuenta de ahorro
individual de la actora, junto con sus rendimientos y los costos cobrados
por concepto de administracion, durante todo el tiempo que permanecio en
dicho régimen, esto es desde el 1° de diciembre de 1999 y hasta el momento
en que el traslado se cumpla, estos Gltimos deben ser cubiertos con

recursos propios del patrimonio de la administradora debidamente
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indexados. Asi mismo, le ordend a Colpensiones a que una vez ingresen los
valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, actualice la
informacion en su historia laboral para garantizar el derecho pensional
bajo las normas que regula al RPMPD vy declaré6 no probadas las

excepciones propuestas por la parte demandante,

En sintesis, el a guo sefnalo que, correspondia a la AFP Porvenir S.A.
demostrar en juicio que entrego a la demandante una informacion veraz y
oportuna de cada uno de los regimenes pensionales para la fecha del
traslado, esto es para el 1° de diciembre de 1999, data para la cual la
norma vigente era el Decreto 693 de 1993 - articulo 47, el Decreto 656 de
1994 - articulos 14 y 15, que consagraban las obligaciones de la debida
informacién que era necesaria para lograr la mayor transparencia en ese

tipo de operaciones.

Preciso que, haciendo uso de la carga dinamica de la prueba, a la que
ha hecho alusion la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la AFP
demandada no demostré que le hubiere brindado a la parte actora una
informacion completa y comprensible, con lo que no dio cumplimiento del
buen consejo que se les exige a las AFP, quienes estan obligadas a
demostrar en juicio que proporcionaron al afiliado la suficiente ilustracion

para la decision de traslado de régimen pensional.

Adujo que el consentimiento de la demandante se vio afectado por el
dolo con el que actiio Porvenir 8.A., precisamente porque no se actuo con
aquel cuidado que atin las personas negligentes o de poco cuidado suelen

emplear en sus negocios propios.

Por lo anterior estimé que no fue demostrado en juicio que hubiese
cumplido con la carga del deber de informacién, no se probo que a la
demandante se le hubiere dado la debida informacion, ni la posibilidad de
efectuar el retracto como lo permite la ley y tampoco se observa que
durante el tiempo que la accionante estuvo afiliada a Porvenir S.A. se le

hubiese indicado la posibilidad que tenia de retornar al RPM.

(&
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IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A.

Preciso que para la aplicacion de la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia deben analizarse cada caso concreto, pues, en este
caso, la demandante, al momento en que realizo el traslado no se
encontraba bajo ninguno de los supuestos facticos de esa linea
jurisprudencial, como lo es el hecho que fuera beneficiaria del régimen de
transicién o que tuviera una expectativa legitima al momento en que realizo
el traslado de régimen, ademas, no estaba renunciando a ningun beneficio
pensional o se veia afectada frente a alguna situacion respecto a ese
traslado de régimen, como si ocurre en los casos analizados por la Corte

Suprema de Justicia.

Expuso que al momento de realizar el traslado de régimen, la
demandante presentaba un numero minimo de semanas cotizadas y se
encontraba en total libertad y facultad legal para efectuar el traslado de
régimen y no se encontraba en ninguna situaciéon o impedimento para
realizar ese traslado del régimen, bajo ese supuesto no puede aplicarse la

linea jurisprudencial.

Adujo que al momento del traslado Porvenir 8.A. cumplié con el deber
de informacién que le era exigible al momento del traslado del régimen,
pese a que en el fallo de primer grado se indique lo contrario, pero ello se
hace sin que la parte demandante hubiere allegado medio probatorio
alguno que lo demuestre, sin tener en cuenta que quien invoca 0 guién

aduce la mala fe debe demostrarla.

Indico que se condena por considerar que no hay pruebas adicionales
aparte del formulario de afiliacion, sin embargo para la fecha de traslado
de la accionante no era obligatorio realizar por escrito ninguna asesoria y
tampoco se exigia documento adicional, ya que el formulario contiene la
voluntad e intencién de permanencia o de traslado de régimen del afiliado
v en tal sentide no puede darse una aplicaciéon retroactiva a las exigencias

del deber de informacion, asi las cosas, el formulario de afiliacion era el

6



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310503020190001601
Demandante: NANCY AGRAY VARGAS
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

unico documento en el que constataba el consentimiento por parte del

afiliado de hacer efectivo ese traslado del régimen.

Frente a la carga probatoria atribuida a las AFP, indica que la misma
es desproporcional conforme lo prevé el articulo 167 del Codigo General del
Proceso y en tal sentido aparte del formulario afiliacion es imposible que
las AFP alleguen medios probatorios adicionales, ya que la ley de la época

no lo exigia.

En cuanto a los gastos de administracion, esta es una situacion que
no se fijo en el litigio, lo que no permitié a esa AFP hacer un debate respecto
a la condena por gastos de administracion, especialmente cuando el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993 consagro la posibilidad que tenian las
administradoras de pensiones de generar estos cobros por gastos de
administracion frente a la gestion realizada en los aportes de los afiliados,
y con esta se desconoce tal supuesto legal, asi como el pago de las primas
de seguros por las incontingencias de invalidez y sobrevivencia, las cuales
durante el lapso de tiempo que la demandante estuvo afiliada se cubrieron,
ademas que estos conceptos deben ser cobijados por el fenémeno de la

prescripcion.
Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto de fecha
02 de junio de 2021, se admite el recurso de apelacion. Luego se dispuso

correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado

por los apoderados de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de
lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se
limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello se le
veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion,

o que no fueron aducidos al sustentar los recursos.
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Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la
consulta de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Nacion sea garante, como lo es

COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion
la Sala encuentra que el problema juridico por resolver se circunscribe a
determinar si devino o no en ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al tema de
traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples ocasiones,
forjando una tesis al respecto, a partir de las sentencias con radicacion No.
31.989 de 2008, 33.083 y 31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas sentencias, ha
senalado que es atribuible a la entidad administradora de pensiones
privada una responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de
la captacion de nuevos clientes les suministre toda la informacion posible
acerca de las ventajas v desventajas que puede acarrear tal cambio,
maxime si ello influye notoriamente en su futuro pensional, toda vez que
en esa libre competencia entre administradoras se empleaban diversas
estrategias para captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen consejo” la
consecuencia de declarar la ineficacia de esos traslados de régimen

pensional.
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De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala Laboral
ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de Ahorro
Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado, con inmodificable
persistencia, por la via de la ineficacia por inexistencia del acto juridico, en
este caso, por la ausencia total de consentimiento al momento de la
afiliacion o del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la nociéon misma de la
ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que durante décadas ha debatido
sobre los conceptos de nulidad absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar
a un acuerdo pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no
obstante, en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la ineficacia y
del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado la declaratoria de la
ineficacia, se ha estado en ausencia de un consentimiento informado,
entendido como un procedimiento que garantiza, antes que aceptar un
ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de
mayo de 2019},

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las
Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde los afiliados que
tenian el beneficio de transicion o estaban proximos a pensionarse a toda
clase de afiliados, por ello resulta pertinente para los fines de resolver el
asunto, traer a colacién apartes textuales de la reciente sentencia del 8
de mayo de 2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para
el dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta de una
adecuada informacién, las consecuencias de la declaracion dada por los

afiliados en los documentos de traslado de régimen, la carga de la prueba,
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Demandante:
Demandado:

los alcances de la ineficacia y las reasesorias que se realizan con

posterioridad al traslado inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada quedo dicho:

“El anterior recuento scbre la evoluciéon normativa del deber de
informacion a cargo de las administradoras de pensiones podria, a
grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Moraas qus abligan & Contenido minimo y
, las administradoras
acumulativa g alcance del deber de
de pensiones i b
; 7 informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1941 MNustracion de las
Art. 97, numeral 1.0 del : e
' caracteristicas, condiciones,
Decreto 663 de 1093, t‘ . q
dificado por el articuls | 266599, Slectos ¥ riesgos ab
Deber de s cada uno de los regimenes
. 5 23 de la Ley 797 de 2003 ; ;
informacion : it pensionales, lo que incluye
Disposiciones . .
: : dar a conocer la existencia de
constitucionales = 3 eibn V1
lativas al derecho a la | 4D régimen de transicion V la
o it eventual perdida de
informanitir, R9 | heneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliade ¥y
: Deber d‘.E Articulo 30, literal c) de Tas . HELREIares e Aan
informacidn la Lev 1328 de 2009 pensionales, a fin de que el
, asesoria y ¥ asesor o promotor pueda
buen emitir un consejo, sugerencia
consejo Decreto: 3241 de:2010 o recomendacion al afiliado
acerca de Io gue mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junte Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusién: La constatacion
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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 grade de intensidad de esta exigencia eambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria al de asesorfa y buen consejo, y finalmente al de

del deber de informacién es

10
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b)

doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la
necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento
del deber de informacién de acuerdoe con el momento histérico
en gue debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometidé un primer error al concluir gue
la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informaecidn deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicidn de la Ley 100 de
1983, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de
fondos de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
Jundamentacién con la que la Sala Primera de Decisidn Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto gque le daba sustento a su dicho y sin la
construccion de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

En cuanto a las consecuencias de las constancias que se

registran en los formularios de afiliacién o traslado, la ya referida
SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...] De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendide como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

1
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: Tambi¢én procesalmente,
la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues invierte la carga de la
prueba respecto a ese debido asesoramiento. En la sentencia con radicado

68.838 de 2019 ya mencionada, lo explicita asi:

“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 contrate de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministréo la asesoria en forma correcta. Entonces,
como el trabajador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindé, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que Ila
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 quicn esta en una posicion probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos
que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
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;
(ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y, mas
aln, probar ante las autoridades administrativas y judiciales
su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacion contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal
grado es lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal
b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informacién y de los nulos efectos que pueden generar las reasesorias

12



Codigo Unico de Identificacién: 11001310503020190001601
Demandante: NANCY AGRAY VARGAS
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-2019, Rad. 68838, la

cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindd a la actora una reasesoria el 26
de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la
inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacién en que incurrié
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslade al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacién o servicios a
1. 0 de abril de 1994, Es decir, asi se hubiese trasladado la
demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas formas
yva habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo
e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
gue se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad.
Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y,
por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene gque una vez realizo la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao ne mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada durante
un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia de
Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26 de
noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliacion al
ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. 0 97), es decir, la
interesada no dejo transcurrir dos meses desde que recibio
asesoria. Por lo demas, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinaciéon, era natural que la
accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara

informacién y consejo profesional para, finalmente, adoptar su
eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos,
la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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

13
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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
proximo 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.”

f) Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizaciéon del fondo
y la afectacién del principio de sostenibilidad financiera, dijo la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-
2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media
con prestacion definida van a un fondo publico mientras que
los del régimen ahorro individual con solidaridad a una cuenta
individual, lo cierto es que en uno y otro caso los recursos
tienen una destinacion especifica: el pago de la pension de
vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 subraya que independientemente del régimen
pensional al que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las
pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes
se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas a
cualesquiera de elloss.

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensién corre a cargo del fondo comin de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza
el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus
rendimientoss (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene
que estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las
cuales nutren el fondo publico y, por tanto, justifican el
reconocimiento de la pension. Sin estas es un desproposito
exigir el pago de una pensiéon, con mayor razon si se tiene la
intencion de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital correspondiente
a las cotizaciones con la cual se va a financiar. La pension es
una construccion fruto del trabajo de muchos afios de la
persona, de manera que su otorgamiento debe estar respaldado
con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, dispone que no «podran otorgarse pensiones del
Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios
efectivamente prestados o cotizados»”.

14
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De lo anterior, puede concluirse que, el organo de cierre de nuestra
especialidad laboral ha sentado una férrea postura en torno a que, en todos
los casos, la migracion de un régimen a otro debe estar precedida de una
decision informada que le permita al afiliado hacer la seleccién mas
apropiada a su plan de vida. Luego entonces, la ausencia de las
connofaciones que enmarcan una decision debidamente informada (que
sea cierta, suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que
devendra en la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se
torne relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicion o tuviere una expectativa pensional, vya

que esto resulta inane para la aplicacion del precedente precitado.

VI. EL CASO EN CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilioc al RPMPD
administrado en su momento por el otrora ISS (hoy Colpensiones) el
28/08/1982 (fl. 86); ii) que solicitd traslado hacia el R.AILS el dia
07/10/1997 a través de la A.F.P Porvenir S.A. (fl. 106); v iii) que el dia
15/01/2019 (fl. 5 y 86) solicitd ante Colpensiones traslado de nuevo al

R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por esa entidad.

A folio 106 del plenario se avizora el formulario de afiliacion que la
demandante suscribio el 07 de octubre de 1999 con la AFP Porvenir S.A.,
el cual, si bien refiere que la decision se adoptéd libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacién no acredita que en efecto, se le haya
suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos expuestos
por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, seguin las cuales “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.™

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
15
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Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esta sujeto a la
tarifa legal de pruebas, los fondos privados tienen la libertad de usar
cualquier medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion
que no acontecio en el caso bajo estudio, senialando que, tal como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber de
informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo que no es cierto
que para el afio 1999 las mismas no tuvieran esa obligacion, por lo que no
esta dando aplicacién retroactiva a ninguna norma, como lo argumenta

Porvenir S.A. al momento de sustentar su recurso.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto,
esto es al momento inicial del traslado de régimen y no de manera
posterior, la sancion juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la

exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion desinformada es
la ineficacia v por ello, el examen del acto de cambio de régimen debe
abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios

del consentimiento resulta errado.
En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, sefalé:

“La reaccién del 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
transgresion del deber de informaciéon, 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.
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FPor lo expuesto, resultada equivocado el analisis 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, consagrdo de qué forma el acto de afiliacion se ve
afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenide un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la protecciéon a ciertos
grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en
un plano desigual frente a su contratante. En estos sectores, el
Estado interviene para salvaguardar la autonomia de las personas,
reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones
dominantes de grupos economicos. Un ejemplo de ello es el derecho
del trabajo, la legislacion de protecciéon al consumidor o del
consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente,
pronta y severa frente a aquellos actos signados por los hechos que
dan lugar a su configuracion. La concepcion de este instituto tiene

una finalidad tuitiva y de reequilibro de la posicion desigual de
ciertos grupos o sectores de la poblacion que concurren en el medio
juridico en la celebracién de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostrd wvicios de error, fuerza o dolo es
inaplicable, al igual que su alegacion 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.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que se MODIFICARA la decision proferida en primera
instancia en el sentido de declarar tiinicamente la ineficacia del traslado y
no su nulidad, ya que, como en antecedencia se dijo, no se requiere que la
demandante pruebe la existencia de algtun vicio del consentimiento, pues
el estudio no se hace con base en estos, siendo inane que demuestre el

acaecimiento de alguno de los vicios del consentimiento.

Frente al tema de la devolucion de los gastos de administracion,
seguros previsionales y comisiones que se hubieren cobrado, ha de indicar
esta Sala que esta decision se encuentra avalada en senda jurisprudencia
que frente al punto ha pronunciado nuestro organo de cierre, pues en
sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, senald:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motive de la afiliacion del actor,
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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 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 seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C."

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

“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”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667, indico:

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

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

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

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

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas contempladas
en el articulo 1746 del Cadigo Civil, lo trascendente en la
declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento
de la legalidad que impone la eliminacion de los efectos del acto
configurade contraric a derecho y permitir, cuando las

circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en
gue estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
légico, no todas participaron en el acto de afiliacién inicial, porque
las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin efectos
juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; |[...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor
del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida
laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las entidades
del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor,
sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir
S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razon al actor
en cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacidn, es
aplicable el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las
AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas
de administracién y comisiones”,

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse,
no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual con sus respectivos
rendimientos, sino ademas, los gastos de administracion, Seguros
previsionales y comisiones que se hubieren cobrado, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, razon ultima por la que, en virtud a la consulta que
se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia de la A
Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucion de los
gastos de administracién, seguros previsionales, comisiones y cualquier

otro recibido, debidamente indexado.

De otro lado ha de indicarse que, resulta irrelevante que la afiliada

tuviese o no la calidad de beneficiaria del régimen de transicién o que
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tuviere una expectativa pensional al momento del traslado de régimen,
pues ello resulta inane para la aplicacion del precedente sentado por la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y que ha sido

expuesto a lo largo de esta determinacion.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos ocupa opera
una inversion de la carga de la prueba ya que la afiliada no puede acreditar
que no recibié informacién, correspondiendo asi a la AFP, en este caso
Colfondos S.A., demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicién de hacerlo,

situacion que, se reitera, no ocurrio en este caso.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene
que, la accién de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal
de prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto
que estd ligado estrechamente con la construccion de un derecho
pensional, el cual aun no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacion expreso: “la accion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, tla exigibilidad judicial de
la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién., que se
desprende de su caracter de derecho inalienable, implica no solo la
posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a

obtener su entera satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica se aplica
a la prescripcion de los gastos de administracion y de los porcentajes
descontados por seguro previsional, pues la accion de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella

emanen son imprescriptibles (SL 1689-2019 y SL 687-2021).
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Asi las cosas, frente a todo lo demas, se CONFIRMARA |a sentencia

de primer grado, conforme los razonamientos expuestos en la sentencia.

Sin costas en esta instancia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

administrande justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral primero de la parte resolutiva de
la providencia apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte
motiva del presente proveido, para en su lugar declarar solamente la

ineficacia del traslado efectuado por la demandante el 7 de octubre de 1999.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el
sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucion de los gastos de

administracion, comisiones, seguros previsionales y cualquier otro recibido,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.
TERCERO.- CONFIRMAR e¢n todo lo demas la sentencia apelada.
CUARTO.- SIN COSTAS en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 v 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y

de la Seguridad Social.
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