REPUBLICA DE COLOMBIA

Departamento Norte de Santander
TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Cucuta

EDICTO

LA SECRETARIA DE LA SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA,

HACE SABER:

Que el treinta (30) de junio dos mil veintitrés (2023), se ha proferido providencia en el
proceso que a continuacion se relaciona:

RADICACION: 54-001-31-05-002-2021-00071-01 P.T. No. 20.431
NATURALEZA: ORDINARIO

DEMANDANTE LUDDY CLEMENCIA CLAVIJO.

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRAS.

FECHA PROVIDENCIA: TREINTA (30) DE JUNIO DE 2023.

DECISION: “PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, proferida el
28 de marzo de 2023, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva. SEGUNDO: Sin condena en costas en
segunda instancia, de conformidad con lo expuesto en la motiva. CUARTO: Esta
sentencia deberd ser notificada a travées de EDICTO, atendiéndose los términos
previstos en el articulo 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.”

El presente EDICTO se fija de forma electrénica y en lugar visible de la secretaria por
el término de tres (3) dias hoy siete (07) de julio de dos mil veintitrés (2023).

REINALDO GUTIERREZ VELASCO
SECRETARIO

El presente edicto se desfija hoy once (11) de julio de 2023, a las 6:00 p.m.

REINALDO GUTIERREZ VELASCO
SECRETARIO



Repablica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA
SALA LABORAL

DAVID A. J. CORREA STEER
MAGISTRADO PONENTE

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUDDY
CLEMENCIA CLAVIJO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiA PROTECCION S.A., y LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

EXP. 540013105002 2021 00071 O1.
P.I. 20431.

San José de Cucuta, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés

(2023).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, se reuni6 la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta,
integrada por los Magistrados NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES,
JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de resolver el

recurso de apelacién interpuesto por COLPENSIONES, PROTECCION
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S.A., PORVENIR S.A., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 28 de
marzo 2023, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta,

por lo cual se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES.

Pretendi6 la demandante, se declare la ineficacia del traslado
realizado el 1.° de julio de 1999, del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
por vicio en el consentimiento informado. En consecuencia, se
ordene a PORVENIR S.A., a trasladar los dineros obrantes en la
cuenta de ahorro individual de la demandante a COLPENSIONES, asi
como el pago de las costas del proceso a cargo de las vencidas en

juicio.

Narr6é, como sustento de los pedimentos, que inicid6 sus
cotizaciones al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, a
partir del 21 de noviembre de 1988, a la CAJA DEPARTAMENTAL
PREVISION SOCIAL, en virtud de los tiempos laborados para la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

Dijo, que el 1.° de julio de 1999, se traslad6 a COLMENA hoy
PROTECCION S.A., y posteriormente a PORVENIR S.A., el 4 de enero
de 2000.

Preciso, que al momento de los traslados las administradoras de
fondos de pensiones no le suministraron la informaciéon necesaria,
acerca de las ventajas y desventajas del traslado de régimen, ni las

explicaciones necesarias para tomar la decision de permanecer el
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad o retornar al Régimen

de Prima Media con Prestacion Definida.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La demanda fue admitida el 17 de marzo de 2021, se ordeno la
notificacion y traslado a las demandadas, y a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, para obtener su contestacion. (Archivo

n.°10).

COLPENSIONES, en oposicion a las pretensiones de la
demanda, manifestd6 que la escogencia y afiliacion de un
determinado régimen debe ser voluntaria y libre, lo cual a su juicio
ocurrio en el caso de la demandante, asi mismo senalo que ante la
ausencia de elemento alguno que permita dar cuenta que se
presento una falta de informacion, las pretensiones de la demanda

carecian de fundamentos.

Propuso como excepciones de fondo: “Buena fe, inexistencia
de la obligacion demandada y falta de derecho para pedir,
prescripcion, Cobro de lo no debido por falta de presupuestos legales
para su reclamacioén, inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de régimen,
Inoponibilidad por ser tercero de buena fe, Responsabilidad sui
generis de las entidades de la seguridad social, Juicio de
proporcionalidad y ponderacion, no procede la declaratoria de
ineficacia y/ o nulidad de traslado de régimen pensional, en los casos
en que la parte demandante se trate de una persona que ya se
encuentre pensionada en el régimen de ahorro individual en
cualquiera de sus modalidades, Innominada o genérica.” (Archivo

n.°13).
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PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones dirigidas en
su contra, senalé que no hay razones facticas ni juridicas que
conduzcan a la nulidad del acto juridico por medio de la cual la
demandante se traslado de régimen pensional, pues su decision fue
de forma consciente y espontanea, sin presiones o apremios de
ninguna naturaleza, y con el cumplimiento de todas las normas que

se encontraban vigentes para la fecha en que se produjo.

Plante6 como excepciones de fondo “Prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.” (Archivo n.°20).

PROTECCION, presenté oposicién frente a las pretensiones,
sostuvo que el demandante recibi6 informacion clara, precisa, veraz,
oportuna y suficiente en relacion con los efectos juridicos,
prestaciones que se otorgan, modalidades de reconocimiento
pensional, ventajas y desventajas, en general, todo lo atinente a la
regulacion que en materia pensional expide el Gobierno Nacional;
respecto a los demas pedimentos, no realiz6 pronunciamiento, por

tratarse de pretensiones frente a terceros.

Propuso como excepciones de mérito, las que denominoé:
“Inexistencia de la obligacion, prescripcion, buena fe, inexistencia de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad
y/ o ineficacia de la afiliaciéon por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara
la nulidad y/ o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/ o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta

derechos de terceros de buena fe e innominada”. (archivo n.°18)
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La AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, mantuvo silencio tras notificacion de fecha 19 de marzo de

2021. (Archivo 12).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, el 28 de
marzo de 2023, profiriéo sentencia de la cual se transcribe su parte

resolutiva, en los siguientes términos:

“l.- DECLARAR la ineficacia en sentido estricto de la afiliacién de la
seriora LUDDY CLEMENCIA CLAVIJO MANTILLA a la administradora de
fondo de pensiones COLMENA hoy PROTECCION SA suscrito el primero de
julio de 1999 por los motivos expuestos, en consecuencia, declarar que para
todos los efectos legales el traslado al régimen de ahorro individual con

solidaridad no surte efectos.

2.- ORDENAR a la administradora de fondos de pensiones
PROTECCION SA y PORVENIR SA a devolver al régimen de prima media con
prestacion definida todos los valores que hubieren recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, todos
sus frutos segun lo establecido en el articulo 1746 del cédigo civil, esto es
con los rendimientos que se hubieren causado en virtud del regreso
automadtico al régimen de prima media con prestacion definida de
COLPENSIONES, asimismo asumir con patrimonio propio los deterioros
sufridos por el bien administrado en el caso de que se hubieren causado

segun los articulos 20 y 60 de la ley 100 del 93.

3.- ORDENAR a la administradora colombiana de pensiones
COLPENSIONES a que proceda a aceptar el traslado de la demandante
LUDDY CLEMENCIA CLAVIJO MANTILLA del régimen de ahorro individual

al régimen de prima media con prestacion definida.

4.- CONDENAR en costas a cada una de las entidades demandadas,

fiyjar como agencias en derecho en favor de la demandante la suma de
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ISMMLV en contra de cada una de las demandadas y en favor de la

demandante.

5.- REMITIR el presente expediente a la oficina judicial para que

ejecute el grado jurisdiccional de consulta”

IV. RECURSO DE APELACION.

COLPENSIONES, adujo, que el afiliado no puede trasladarse de
régimen cuando le faltan 10 anos o menos para cumplir la edad del
derecho a la pension. Asi mismo, indicé que la demandante realizo el
traslado de manera libre y voluntaria, aunado a que el traslado se

direcciona a adquirir un mejor monto pensional el COLPENSIONES.

Expres6, que COLPENSIONES no tuvo intervencion en el
traslado de régimen y por tal motivo es una condena innecesaria.

(Audiencia, 1h:01:29min — 1h:3:00min).

PROTECCION S.A., esgrimid, frente a la devolucién de los
rendimientos financieros, que los mismos se produjeron por las
buenas gestiones que tuvo PROTECCION S.A., de la cuenta de Ahorro
Individual del demandante, ademas precis6 que PROTECCION S.A.,
obr6 de buena fe. (1h: 3:10 min-1h4:50 min)

PORVENIR S.A., sostuvo, que para la época en que se suscribio
la vinculacion no existia ninguna obligacion de conservar algun tipo
de constancia o soporte documental diferente al formulario de
afiliacion, documento que tiene pleno mérito probatorio, y alli se
evidencia que la vinculacion que efectuo la demandante se dio con el
lleno pleno de los requisitos legales, que ademas fue precedida de una
informacion clara veraz y suficiente por parte del personal de

PORVENIR S.A., lo que le permitio a la demandante tomar la decision
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de vincularse manera libre y voluntaria.

Igualmente, precis6 que la demandante tenia la obligacion de
auto informarse, no obstante, ella nunca se interes6 y falto a sus
deberes como consumidora financiera para indagar sobre los
derechos y obligaciones que se desprendian del formulario de

afiliacion.

Finalmente, senal6é que la demandante se encuentra inmersa en
la prohibicion de traslado y que no se acreditaron los presupuestos

para la nulidad de los efectos juridicos (1h:5:00- 1h:12:17min).

V. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA.

COLPENSIONES, alego, que la demandante escogio el régimen
pensional de manera libre, consciente voluntaria y que la validez del

formulario perfecciono su voluntad.

De igual forma, cité la sentencia C-1024 de 2004, referente a la
constitucionalidad de la norma que establece la prohibicion conforme
a la cual el afiliado no puede trasladarse de régimen cuando le faltan
10 anos o menos para cumplir la edad requerida para la pension de

vejez.

PORVENIR S.A. indico, que se cumplio con las obligaciones a su
cargo, de acuerdo a la normatividad vigente para el momento del
traslado, dentro de las cuales no se establecia el deber de informacion

alegado en el escrito de demanda.

Igualmente, senald que la demandante contdé con maultiples
oportunidades para regresar al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida. (Archivo n.°06)



Radicado n.° 540013105002 2021 00071 01

Demandante: LUDDY CLEMENCIA CLAVIJO

Demandados: COLPENSIONES, PROTECCION y PORVENIR S.A.
Apelacién y Consulta Sentencia

PROTECCION S.A., adujo, que no es procedente la ineficacia del
traslado de régimen, ya que esta cuenta con menos de 10 anos para
cumplir la edad requerida para tener derecho a la pension de vejez,
circunstancia que le impide retornar a COLPENSIONES. (Archivo
n.°08)

VI. ACLARACION PREVIA.

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.” CSJ STL de 13 de may. de 2020, rad. 59412, y CSJ STL3716-
2020, asi como también a la postura del Honorable Magistrado
Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-
2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales he venido acatando la orden alli impartida; y
emito las decisiones que amparan las pretensiones en materia de
traslado de régimen pensional de los demandantes con fundamento

en las actuaciones mencionadas.

VII. CONSIDERACIONES.

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico el verificar la procedencia de declarar la

ineficacia del traslado de régimen pensional del aqui demandante, por
8
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falta de informacion suficiente por parte de la administradora
demandada. En particular, debera observarse el efecto de la

declaracion de ineficacia del traslado.

Se encuentra acreditado dentro del plenario, que: i) la
demandante nacio6 el 16 de enero de 1967 (Archivo n.° 05 pag. 1), ii)
la actora cotizo inicialmente al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, desde el 21 de noviembre de 1988, a la CAJA
DEPARTAMENTAL PREVISION SOCIAL, un total de 235,5 semanas
en virtud de los tiempos laborados para la CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA, (Archivo n.°5 pag.17); iii) se trasladé a ING el 24
de agosto de 1994, iv) posteriormente se traslado a COLMENA, el 26
de junio de 1999 (Archivo n.°20 pag. 59); v) finalmente se traslado a
PORVENIR S.A., el 4 de enero de 2000, A.F.P. en la cual se encuentra
actualmente afiliada, acumula un total de 1441 semanas. (Archivo

n.°20 pag. 48)

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e

instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
9
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respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz
Yy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la

Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos,
tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de
estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las
obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardacter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senalan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda

10
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el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informaciéon debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la determinaciéon de las condiciones para
el disfrute pensional.

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

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

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

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

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

11
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Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacion, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon
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 informaciéon de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacién, la AFP no
suministré 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 afirmacién se acredita con el hecho
positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindo, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga
de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en
virtud de la cual no es dable exigir a quien estd en una 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 despropoésito, en la medida que (i) la afirmaciéon de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la documentaciéon 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
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brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que 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 Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en

estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba a favor
del afiliado.

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevo a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacion antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales
en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si

13
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el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, el
demandante efectu6 traslado a ING hoy PROTECCION S.A., el 24 de
agosto de 1994, luego se traslado entre las A.F.P. COLMENA, e ING,
para finalmente, permanecer afiliado a PORVENIR S.A.; Ahora, en el
presente caso se allego el formulario de afiliacion inicial, e igualmente
las demandadas, en sus escritos de contestacion adujeron que la
decision que adopté la demandante fue libre y voluntariamente y asi
quedo plasmado en el formulario por €l firmado, no obstante, esa sola
afirmacion no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”
Y en la acciéon de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

1 CSJ STL8125-2020.
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Por su parte, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la demandante y el

fondo de pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el 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 institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (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.

(...) 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.”?

Posicion esta, que fue replicada en la sentencia de tutela CSJ
STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho argumento, asi
como tampoco aquel referente a la ratificacion de la actora por el

traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada, que hubiese suministrado informacion 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 exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

2csg SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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Ahora bien, al estudiarse el grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES, debe anotarse, que frente a la devolucion
de todos los saldos existentes en la cuenta individual de la actora,
entre ellos, cotizaciones —obligatorias y voluntarias, si las hubiere-,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracion, de la garantia de pension minima y del seguro
previsional, debidamente indexados, la Sala de Casacion Laboral de

la Corte Suprema de Justicia senald en sentencia CSJ SL1421-2019:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiaciéon 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 serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
c.c”

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

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

En esa medida, cuando se declara la ineficacia de la afiliacion
es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallaban de no
haber existido el acto de traslado, por ello, al tenerse como nunca
realizado el traslado a las administradoras del fondo de pensiones del
régimen de ahorro individual con solidaridad PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A., estan obligadas a devolver todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, entre
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ellos, cotizaciones —obligatorias y voluntarias, si las hubiere-, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, rendimientos
financieros, frutos e intereses, gastos de administracion, lo aportado
a la garantia de pension minima, debidamente indexados, como en
efecto lo ordeno el A quo, y todas aquellas sumas depositadas en la
cuenta de ahorro individual de la actora, pues dichos valores

pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a 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 satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision

del juzgador de primera instancia.

Todas las anteriores consideraciones, a juicio de la Sala,
resultan suficientes para declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO
entre regimenes de ahorro individual con solidaridad y el Régimen de
Prima Media, hasta la actualidad en la entidad PORVENIR S.A.; por
lo que dicha entidad (PORVENIR S.A.), administradora a la cual se
encuentra actualmente afiliada debera trasladar a COLPENSIONES,
la totalidad de los aportes que se hayan dado en virtud de la afiliacion
de la demandante, estén en su cuenta, sean bonos pensionales no
redimidos o negociados, dineros de la aseguradora, moratorias o
intereses, junto con las sumas de seguro previsional, lo aportado a la
garantia de pension minima, y comisiones gastos de administracion,
sin descuentos, debidamente indexados. En consecuencia, se

CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.
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Sin costas en segunda instancia, por haberse surtido

conjuntamente el grado jurisdiccional de consulta.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,
proferida el 28 de marzo de 2023, por el Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Cucuta, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin condena en costas en segunda instancia, de

conformidad con lo expuesto en la motiva.
CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de

EDICTO, atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

n\«»” )

‘&i -
DAVID A. J. CORREA STEER.
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
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