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Bogota, D. C., veintisiete (27) de abril de dos mil
veintidos (2022).

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por
ALEXANDRA HERRERA OCHOA, contra la sentencia
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, el 12 de diciembre de 2018, en el
proceso que promovido la recurrente contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

I. ANTECEDENTES
Ante el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de

Bogota, Alexandra Herrera Ochoa promovi6 proceso contra la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y
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Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, con el fin de que se
declarara la nulidad del traslado de régimen con CITI
Colfondos y, como consecuencia de ello, se ordenara a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los dineros que se encuentren
depositados en la cuenta de ahorro individual, se ordenara a
Colpensiones recibir a la demandante sin solucion de
continuidad, declarando que la tunica afiliacion valida de la
actora fue la efectuada al ISS (hoy Colpensiones) el 17 de
abril de 1985; y se condenara a las demandadas a pagar las

costas procesales y lo ultray extra petita.

Fundamento sus peticiones, basicamente, en que nacio
el 2 de junio de 1954; que se afilio al ISS el 17 de abril de
1985, acreditando un total de 488 semanas de cotizacion al
régimen de prima media con prestacion definida; que el 1 de
noviembre de 1995, encontrandose vinculada con el
empleador Sika Colombia S.A., se traslado al régimen de
ahorro individual a través de Colfondos S.A., sin la suficiente
ilustracion; que la nulidad de traslado solicitada es viable por
la indebida o nula informacion que le brindé el fondo privado,
evidenciandose el vicio en su consentimiento; que desde la
afiliacion a Colfondos S.A. ha efectuado 931 semanas de
cotizacion para un total de 1419 semanas al 31 de octubre
de 2017; que las demandadas no le informaron sobre el ano
de gracia para regresar antes del 28 de enero de 2004,
quedando en evidencia la mala fe de la administradora de
pensiones; que Colfondos S.A. debiéo informarle
oportunamente la prohibicion de trasladarse cuando le

faltaran menos de 10 anos para cumplir la edad de la
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pension; que Colfondos S.A. le informé que la mesada
pensional a los 57 anos ascenderia a la suma de $737.171;
que la mesada pensional en Colpensiones para el 2017
ascenderia a la suma de $1.641.806,00; que el 2 de agosto
de 2016 solicito a Colpensiones la nulidad del traslado de
régimen; y que el 3 de agosto de 2016 elevo a Colfondos S.A.,

solicitud de traslado de régimen pensional.

Al dar respuesta a la demanda, la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones - se opuso a las
pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepto la fecha de
nacimiento de la actora, la afiliacion al ISS en el anno de 1985,
la solicitud de nulidad elevada a Colpensiones y a Colfondos
S.A. y, sobre los demas dijo que no le constaban. De fondo
propuso las excepciones de carencia de causa para
demandar, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses
moratorios e indexacion, compensacion e innominada o

generica.

En su defensa Colfondos S.A. se opuso a las
pretensiones y, en cuanto a los hechos, dijo que unos no eran
ciertos y otros no le constaban. Propuso las excepciones de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion de
la accion para solicitar la anulacion del traslado, falta de
presupuestos legales y jurisprudenciales para ser
merecedora del traslado al régimen de prima media con
prestacion definida, buena fe, validez de la afiliacion al RAIS,
compensacion y pago, obligacion a cargo exclusivamente de
un tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos y

ausencia de vicios del consentimiento.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, al
que correspondio el tramite de la primera instancia,

mediante fallo del 9 de octubre de 2018 (fls. 181 y 182),

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la NULIDAD de la afiliacion o traslado de
la demandante ALEXANDRA OCHOA HERRERA al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante ALEXANDRA OCHOA HERRERA, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin la
posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por administracion
ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la
nulidad.

TERCERO: DECLARAR que la demandante ALEXANDRA OCHO
HERRERA, para efectos pensionales, se encuentra afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida, administrado
en su momento por el extinto I.S.S., y hoy administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, debiendo tener en cuenta todos los tiempos
cotizados en el régimen de ahorro individual.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

SEXTO: ORDENAR asi fuere apelado este fallo en su
oportunidad, se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA ante
el superior, en razén que las pretensiones son adversas a
COLPENSIONES.
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III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, al resolver el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, mediante fallo del 12 de
diciembre de 2018, revoco el fallo consultado para, en su
lugar, absolver a las demandadas de las pretensiones

elevadas en su contra.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal
considero como fundamento de su decision que la actora no
era beneficiaria del régimen de transicion, pues al 1 de abril
de 1994 apenas contaba con 29 anos y 410 semanas de

cotizacion al sistema.

Asevero que conforme al formulario la demandante se
afilio a Colfondos en octubre de 1995, quedando efectivo el
traslado en noviembre del mismo ano, cuando contaba con

mas de 31 anos de edad y 487 semanas.

Advirtio que, en el interrogatorio de parte absuelto por
la reclamante, manifesté que tomo la decision de trasladarse
de manera libre y voluntaria, porque el ISS se iba a acabar y
su mesada pensional seria superior. Asi mismo, confeso
haber preguntado por su pension sélo tres anos atras cuando
escucho que personas con salarios altos se pensionaban con
mesadas bajas, y que no pregunté antes por confiar en

Colfondos.
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Estimo6 que aunque la demandante alegaba que no se le
brindé informacion adecuada y suficiente sobre las
consecuencias del traslado, lo que se evidenciaba era que no
volvio a inquietarse por su futuro pensional, ni gestiono su
regreso al régimen de prima media, hasta que escucho la
situacion de otras personas, ¢/...] cuando ya no estaba en
posibilidad de trasladarse, pues contaba con mads de 47 arnos
de edad; asi las cosas, resulta evidente que su deseo de
trasladarse solamente se encuentra fundado en el monto de

la pension que recibira en ahorro individualy.

Precis0 que la pension en el RAIS es variable y
proporcional a los valores acumulados, contrario al régimen
de prima media, donde la prestacion es definida, razon por la
cual, al momento del traslado, «...] nadie podia tener certeza
de las variables econémicas que conllevan a determinar el
monto de la pension, maxime cuando para el momento en que
eso sucedid, apenas contaba ella con 31 anos de edad y no
tenian ningun derecho consolidado, ni ninguna expectativa

pensional materializaday.

Expuso que como la demandante al momento del
traslado no habia reunido los requisitos para la pension, ni
al 1 de abril de 1994 acreditaba 750 semanas de cotizacion
para poder regresar en cualquier tiempo, «...] no es posible
concluir que fue victima de un engano por falta de informacion
que le ocasionara un perjuicio en el reconocimiento de su
pension [...». Como complemento, cito pasajes de la sentencia
CC C993-2006 para luego indicar que la ignorancia de la ley

no sirve de excusa y que en el articulo 1509 del Codigo Civil
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se dispone que ¢«/...] el error sobre un punto derecho no vicia el
consentimiento, esto ultimo, significa que el error de derecho
no da lugar a la declaraciéon judicial de nulidad del negocio
juridico y que por tanto la parte que lo cometi6 debe asumir

todas las consecuencias de su celebracion [...]»

Aseguro que la obligacion de suministrar doble asesoria
y hacer proyecciones pensionales so6lo surgié con la Ley 1748
de 2014. Estimo6 que la demandante conté con mas de 13
anos para regresar al régimen de prima media, «/...] anos
estos en los que no tuvo ningun interés por su futuro pensional,

en consecuencia, el fallo sera revocadon.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la demandante, concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case la sentencia
impugnada, para que, en sede de instancia, revoque la
sentencia del Tribunal y, en su lugar, declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen, por no haber suministrado
la AFP la informacion sobre las consecuencias del traslado;
se ordene a Colfondos S.A. devolver a Colpensiones los
dineros de la cuenta individual y a Colpensiones reactivar la

afiliacion de la demandante.
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Con tal propoésito formula un solo cargo, por la causal
primera de casacion, con réplica, que la Corte pasa a

resolver.

VI. CARGO UNICO

Acusa la sentencia de trasgredir por via directa, en la
modalidad de infraccion directa, los articulos 4, 5, 14,y 15
del Decreto 656 de 1994, en relacion con los articulos 13
Literal B, 31, 90, 91 Literal d, 271, y 272 de la Ley 100 de
1993; 63, 1502, 1603, 1604 del Codigo Civil; 3, 4, 10 y 12
del Decreto 720 de 1994; 3 del Decreto 1161 de 1994; 97 del
Decreto 663 de 1993; 12, 13 Literales b) y e), 69, 90, 91 literal
d), 114, 271, 272, 288 y 289 de la Ley 100 de 1993; 2 de la
Ley 797 de 2003; 11 y 12 del Decreto 692 del 29 de Marzo de
1994; 174 y 177 del Codigo de Procedimiento Civil; 167 del
Codigo General del Proceso; 60, 61, 145 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social; y 13, 29, 48, 53, y 83

de la Constitucion Politica.

En la demostracion del cargo, luego de enlistar los
medios de prueba allegados al expediente, senala que «/...] se
puede concluir que al no militar en el plenario ninguna prueba
que permita establecer cudl fue la informacién que suministro
el fondo a la demandante [...] es evidente que existe una
negligencia por parte de la pasiva en no querer demostrar su
dicho, inactividad que no puede pasarse por alto, toda vez, que
los fondos de pensiones cuentan con todas la herramientas

para demostrar su actuar |[...J»
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Asegura que lo que se persigue con el proceso es la
declaratoria de la nulidad del traslado de régimen pensional
«...] y no un traslado de régimen automatico acogiéndose a la
sentencia SU 062 de 2010, por lo que estos hechos no son
relevantes para la determinacion si el traslado de régimen del
que se predica su nulidad estuvo o no precedido de la

suficiente informacion por parte del fondo a mi poderdante»

Plantea que del interrogatorio de parte que absolvio la
demandante, «/...] no se desprende confesion alguna |[...], ni
tampoco se puede inferir que el fondo le hubiese suministrado
una informacion clara y suficiente para acreditar que cumplio

con el deber de informacion |[...)».

Asevera que el Tribunal, vulner6 los preceptos
senalados en la proposicion juridica, puesto que,

desconoce de manera abierta el precedente constituido sobre la

materia por la corte suprema de justicia en su sala laboral, ya

que indicar que solo a las personas que son beneficiarias del

régimen de transicion, o que tengan expectativas pensionales,

son los Unicos a los que se les causa un perjuicio irremediable

constituye una afirmacion, que va en contravia de la realidad
frente a los deberes que los fondos privados |...]

Arguye que el Tribunal err6 en sus afirmaciones, «...[ ya
que debioé en el caso que nos ocupa indagar ¢St COLFONDOS
S.A., cumplié de forma oportuna, clara, concreta, y suficiente
con su deber de informacion? pues en virtud de la posicion
dominante de la AFP estaba a su cargo demostrar en el
presente proceso cual fue la informacién brindada por su
asesor a la Sennora ALEXANDRA HERRERA OCHOA el dia 1
de noviembre de 1995 [...]»
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Asento que el Tribunal en ninguno de sus argumentos
cuestiono «...] el incumplimiento de la AFP sobre su deber de
informacion, y omite hacer un estudio correcto del precedente
jurisprudencial construido por la honorable corte suprema de
justicia, pese a que ese fue el eje medular planteado en las
alegaciones de instancia, pues para el juez plural fue
suficiente afirmar que este precedente solo aplica para

afiliados que sean beneficiarios del régimen de transicion [...]»

Aduce que en estos casos la carga de la prueba se
invierte en favor del afiliado, por lo que ¢«...] es deber del fondo
privado demostrar en el proceso que efectivamente suministré
toda la informacién clara, oportuna, y suficiente al momento
del traslado de régimen a la Senora ALEXANDRA HERRERA

OCHOA, lo cual no ocurrié en el caso de marras [...]»

Sostiene que el ad quem desconocio el articulo 171 de
la Ley 100 de 1993, pues dicho precepto establece que «/...]
cuando cualquier persona atente contra el derecho del
trabajador a su afiliacion, o a la seleccion de los organismos e
instituciones se hard acreedor a sanciones, y la consecuencia
es que la afiliacion respectiva quedard sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontdanea por parte
del trabajador en consonancia con lo establecido en el Articulo

13 literal b de la ley 100 de 1993 [...]».

VII. REPLICA DE COLPENSIONES

Plantea la réplica que con la informacion realizada por
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la AFP, aceptada por la misma demandante, se debe dar por
cumplida dicha obligacion y, en consecuencia, «...[no es
posible invertir la carga de la prueba a tal punto de dejar
prdacticamente sin ningun tipo de carga a la parte de
demandante, quedando como una especie de responsabilidad
objetiva mads aun afectando a un tercero de buena fe como es
COLPENSIONES, quien se ve abocada a asumir una
prestacion en la mayoria de los casos elevada y afectando el

principio de sostenibilidad financieray.

Expone que la decision del Tribunal respeto los
principios del sistema pensional, pues no es aceptable que la
demandante «|...] después de mads de 20 anos de haberse
afiliado al RAIS, solicite que se declare la ineficacia o nulidad
de traslado, observando que incluso conté con la posibilidad
de hacerlo con la expedicion del decreto 3800 de 2003 y la

circular 1 de 2004, sin que lo haya realizado |[...)».

Asegura que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no es
la norma que regula el presente asunto, puesto que, «.../ alli
se establece el régimen sancionatorio que eventualmente
podrian ser impuesto a los Empleadores, en el marco de un
contrato de trabajo, que impidan o atenten “contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccion” de régimen, lo que a

la postre no se verificé en el caso sub examine |[...]».

Aduce que no existiéo vicio en el consentimiento de la
actora al momento de la afiliacion al RAIS, «...] o, en su
defecto, la induccion a error que se le atane al Fondo, por ende,

no se demostréo el supuesto de hecho primario para la
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obtencion de la consecuencia perseguida, encontrandose la
sentencia del Ad quem ajustada a derecho y a la

jurisprudencia aplicable».

VIII. CONSIDERACIONES

Aunque el alcance de la impugnacion no es el mas
adecuado a las reglas técnicas minimas del recurso
extraordinario, en las que se ha dicho que debe distinguirse
la pretension del recurrente en cuanto a la sentencia del
Tribunal de lo que persigue que debe producirse en
instancia, utilizando el remedio técnico procesal pertinente,
lo cierto es que por su planteamiento entiende la Corte que
lo que se busca es el quebrantamiento total de la sentencia
de segundo grado y, en consecuencia, la confirmacion integra
de la sentencia de primer grado. Igualmente, aun cuando al
desarrollar el inico cargo se hacen algunas referencias a los
aspectos facticos propios del litigio, pese a que el ataque se
dirige por la via de puro derecho, de la acusacion facilmente
se extraen los cuestionamientos juridicos a la decision del
Tribunal y ese es el sentido que, por ende, se le dara a la

misma.

El eje central de la argumentacion esgrimida por la
recurrente estriba en el yerro que le atribuye al Tribunal al
haberle impuesto la carga de demostrar algun vicio en el
consentimiento en la decision del traslado y el haber
desconocido el deber de informacion que tienen las
administradoras de pensiones para con sus afiliados,

obligadas a dar a conocer las consecuencias del traslado al
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momento de la seleccion del régimen, independientemente de
que tengan una expectativa o no hubieren consolidado un
derecho; y que el cumplimiento del deber de informacion
debe ser acreditado por las administradoras, pues les
corresponde en virtud de la carga de la prueba demostrar la
asesoria brindada al momento del traslado, la cual no es

posible deducir del formulario de afiliacion.

En consecuencia, corresponde a la Sala establecer si la
vinculacion de la recurrente al régimen privado se realizé con
estricto acatamiento a las normas de eficacia de traslado, en
los términos del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; de igual manera, si la administradora de pensiones
que recibio a la demandante, le entrego la informacion sobre
las consecuencias del traslado, dada la relevancia de la

decision para el futuro pensional de la afiliada.

De entrada debe advertirse que la transgresion del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 se establece al
reconocerle el Tribunal plenos efectos al traslado por el mero
hecho de no estar demostrado ningan vicio en el
consentimiento y formalizarse el traslado con el formulario
de afiliacion, pues, de esta forma, desconocié que para
esclarecerse si la decision fue libre, voluntaria e informada
debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la
prueba, demostrar que le entrego a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las
implicaciones del traslado, de tal manera que no es cualquier
informacion la exigida para el efecto, y cuya infraccion

sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271
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ibidem, disponiendo que la afiliaciéon respectiva quedard sin

efecto.

Asi, se observa que no le asistio razon al Tribunal en su
conclusion, como quiera que la trasgresion al deber
informacion cuando se realiza un cambio de régimen
pensional debe abordarse desde la institucion de la ineficacia
y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia, pues
si se atenta contra el derecho a la libre afiliacion, la misma
quedara sin efecto, conforme al articulo 271 de la ley 100 de
1993 (CSJ SL 1452-2019 - CSJ SL4360-2019); de ahi que,
es este, el tratamiento que corresponde darle al examen del
acto de cambio de régimen pensional por trasgresion al deber

de informacion.

Ha de recordarse que existe toda una bateria normativa
de caracter especial que regula la materia en cuanto a la
afiliacion en seguridad social en pensiones y la calidad y
oportunidad de la informacion suministrada por parte de las
AFP que debe precederla, con lo cual, el fundamento para su
declaratoria es el articulo 43 del Codigo Sustantivo del
Trabajo que ordena dejar sin efectos las estipulaciones o
condiciones que desmejoren la situacion del trabajador en
relacion con la ley, los laudos, pactos, convenciones y
reglamentos de trabajo y las que sean ilicitas o ilegales por
cualquier aspecto, sin apelar para ello a irregularidades en

los requisitos de que trata el art. 1502 del CC.

Asi las cosas, la construccion jurisprudencial de la

ineficacia en esa particular materia se ha basado,

SCLAJPT-10 V.00 14



Radicaciéon n.° 85103

precisamente, en avanzar al estudio sobre el elemento
«consentimiento» buscando la prueba de uno de sus vicios:
error, violencia y dolo, para, en su lugar, centrarse en el
analisis del «deber de informaciéon y buen consejo» que
compete a las Administradoras en cumplimiento de normas
de orden publico que regulan la materia y que se concatena,
ademas, con el argumento ya pacifico en la Sala, de que en
estos casos hay inversion de la carga de la prueba en favor

del afiliado (CSL SL1688-2019).

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la
funcion previsional de las administradoras de pensiones,
existe desde su fundacion y durante la vigencia del sistema,
como lo viene explicando la Sala a través de las etapas
normativas vigentes al momento del traslado; por ejemplo,
para el ano de 1995 cuando se traslado la reclamante,
correspondia observar la regulacion correspondiente, en los
términos senalados por la Corte en las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, CSJ SL
4426-2019:

1. El deber de informacidén a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de
suministrar informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por
objeto el aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias
de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de
diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
disend un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
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con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los
trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y voluntariamente»
aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus
intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por el
empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como
paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas
o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos
e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles
de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad
social de nuevos actores de caracter privado, encargados de la
gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS y, por
tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo,
desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la
naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la
expresion libre y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley
100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual
solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la
Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto
Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su
creacion, prescribi6 en el numeral 1.° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte
que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian la
obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente
que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los
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promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los
servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello
pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion econéomica
del servicio de la seguridad social debia estar precedida del
respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien
presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue
totalmente libre, pues aunque la ley les permitia lucrarse de su
actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales
usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto
Organico del Sistema Financiero hace referencia a la descripcion
de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la logica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno
de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le
impone a la administradora, a través del promotor de servicios o
asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones
del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima
media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las
reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de
servicios. En otros términos, la transparencia impone la
obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su
fundacion, las administradoras ya se encontraban obligadas a
brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y
objetivo» de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 anos, la

jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la doble
calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros y
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entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este deber
es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses
sociales, como son la proteccion de la vejez, de la invalidez y de
la muerte. De alli que estas entidades, en funcion de sus fines y
compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento
y dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros,
actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la ética del
servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las
AFP, desde su fundacion e incorporacion al sistema de proteccion
social, tienen el «deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar
a conocer «as diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes», como podria ser la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras
cuentan con una estructura corporativa especializada, experta
en la materia y respaldada en complejos equipos actuariales
capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en
una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo,
hiperregulado, sometido a multiples variables actuariales,
financieras y macroeconomicas, sino que también se enfrentan a
barreras derivadas de sus condiciones economicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la
toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano
desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante la
exigencia de un deber de informacion y probatorio a cargo de la
primera.

Por lo demas, esta obligacion de los fondos de pensiones de
operar en el mercado de capitales y previsional, con altos
estandares de compromiso social, transparencia y pulcritud en
su gestion, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad,
como tampoco las consecuencias negativas individuales o
colectivas que su incumplimiento acaree, dado que es de la
esencia de las actividades de los fondos el deber de informacion
y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la
cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del
Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones» recalco en su
articulo 21 este deber preexistente de informacion a cargo de las
administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como proposito no solo evaluar las mejores
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opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones
informadas» (Resaltado fuera del texto original).

De lo anterior se desprende que es la informacion que
se entrega lo que permite, a través de elementos claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y, si ello
es asi, su omision pone en grave riesgo el derecho pensional
de quienes se trasladan de régimen sin conocer las

consecuencias.

En tal sentido, para entender la importancia del por qué
no puede ser cualquier informacion la que se exige entregar
al afiliado, basta con senalar, a manera de ejemplo, que de
nada le es util a un afiliado enterarse de que en el régimen
de ahorro individual se puede pensionar anticipadamente si
no conoce el mecanismo financiero sobre el cual se basa la
acumulacion de fondos que le permitira decidir acogerse, en
cualquier momento, al beneficio pensional cumpliendo los
requisitos que se exigen para el efecto y que, de no
conocerlos, la informacion es incompleta o mejor,

inexistente.

De igual manera, queda demostrado el error del
Tribunal al darle validez y eficacia a la afiliacion con la sola
suscripcion del formulario, sin exigir ni conocer la
informacion suministrada por la administradora de
pensiones para esclarecer si la decision fue libre, voluntaria
e informada, porque nada al respecto indica la leyenda
preimpresa en los formatos de vinculacion, que solo cumple

la formalidad dispuesta por el articulo 11 del Decreto 692 de

SCLAJPT-10 V.00 19



Radicaciéon n.° 85103

1994.

En consecuencia, si la suscripcion del formulario de
afiliacion se hizo de manera voluntaria y libre de cualquier
vicio del consentimiento, ello no era una razon justificable
para que la administradora de pensiones Colfondos S.A.,
omitiera informar a la demandante de forma clara, objetiva y
suficiente, las incidencias y consecuencias de su traslado,
carga probatoria que correspondia a la administradora no a
la actora, como lo viene senalando la Sala, entre otras

sentencias, en la CSJ SL-4373-2020:

Al estar centrado el debate en que la AFP, no suministro la
informacion pertinente que ilustraran a la accionante al
momento del traslado, se esta en presencia de una negacion
indefinida que traslada la carga de probar positivamente a la
AFP, al respecto en sentencia SL SL1688-2019, asi:

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracion 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 recibio la informacion debida cuando se afilio, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad 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 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 brind6, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.

[...]
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En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que
da prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que
corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Por consiguiente, antes de surtirse el traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, la administradora privada de pensiones tenia el
inexcusable deber de brindar a la afiliada informacion suficiente,
clara, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los
dos regimenes pensionales y las consecuencias reales de
abandonar el régimen al que se encontraba vinculada, entre
ellas, la pérdida del régimen de transicion.

Al lado de ello, resulta reprochable la pasividad del
Tribunal al omitir el estudio de la informacion que debid
brindarse al momento del traslado por parte de la
Administradora, basado en que a pesar de alegar la actora
que no se le brind6 la informacion adecuada y suficiente
sobre las consecuencias de traslado, lo que resultaba
evidente era que su deseo de regresar solamente estaba
fundado en el monto de la pension que recibiria en régimen
de ahorro individual, porque ello no es razon valida para
desviar el eje central del debate sobre el deber de informacion
cuando se estudia la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

En esa misma via, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993
establecio como una de las caracteristicas del sistema
general de pensiones, que el traslado de régimen debe ser
libre y voluntario, condicion que se cumple, como quedo
dicho en precedencia, siempre que la administradora

suministre la informacion para que el afiliado conozca las
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consecuencias de su decision. Sin embargo, el Tribunal erro
al entender que el derecho a estar informado tiene su origen
en lo distante que se encuentre el afiliado de la consolidacion
de su derecho pensional al momento del traslado, en cuanto
consider6 como fundamento de su decision que «...] en la
oportunidad en que se trasladé la actora, nadie podia tener
certeza de las variables econémicas que conllevan a terminar
el monto de la pensiéon, mdxime cuando para el momento en
que eso sucedid, apenas contaba ella con 31 anos de edad y
no tenian ningun derecho consolidado, ni ninguna expectativa

pensional materializadan.

En ese sentido, no es la proximidad con la causacion
del derecho pensional, ni pertenecer a un régimen de
transicion lo que genera para los fondos de pensiones la
obligacion de brindar una informacion y asesoria al momento
del traslado, siendo impertinente para ello exigir que se
reunan los requisitos para acceder a la prestacion o que se
tenga una expectativa legitima para esos mismos fines, pues
la seleccion libre y voluntaria de un régimen pensional, de
donde se desprende el deber de informacion, es un derecho
consagrado para todos los afiliados del sistema general de

pensiones que pretendan trasladarse de régimen.

El entendimiento del Tribunal, como se advierte, fue
equivocado y contradijo, ademas, lo definido por la Corte en
sentencia CSJ SL4426-19, al memorar toda una linea

jurisprudencial sobre la materia:

Con fundamento en las documentales que dan cuenta de la edad
de la accionante al momento del traslado y del numero de
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semanas que para entonces tenia cotizadas al sistema, el
Tribunal también sustenté su decision revocatoria de la
sentencia de primera instancia, en que «como quiera que la
demandante para la época [en la] que solicité el traslado de
régimen no habia reunido los requisitos para acceder a la pension
de vejez» en el régimen de prima media con prestacion definida,
«no es posible concluir que fue victima de engario o [de] falta de
informacién que le ocasionaron un perjuicio en el reconocimiento
de su pensioén, como lo ha considerado la CSJ en estos casos.

Esa reflexion es equivocada, porque ni la legislacion ni la
jurisprudencia tienen establecido que para que proceda la
ineficacia del traslado, es necesario que el afiliado, al momento
del traslado, haya «reunido los requisitos para acceder a la
pensiér» en el régimen anterior al que estuviese afiliado.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias
CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ
SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas
recientemente CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1452-2019, CSJ SL 1688-2019, CSJ SL 1689-2029 y CSJ
SL3463-2019, consiste en que, por tratarse de un derecho
minimo que consagra garantias en favor de los afiliados, las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrarles
oportunamente, informacion clara, cierta y comprensible de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, «sin importar si
se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd o no préximo 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. Esto, desde
luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ
SL3463-2019).

Importa anotar, adicionalmente, que las proyecciones

sobre el monto de la pension que son pertinentes realizar al

momento del traslado, para conocer las consecuencias del

mismo, segun las particulares circunstancias de cada

afiliado, es parte fundamental del deber de informacion de

las administradoras de pensiones, contrario a lo manifestado

por el Tribunal cuando senala que la obligacion legal de

realizar las proyecciones pensionales «...] surgié solamente
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conlaley 1748 del anno 2014 [...]», pues cuanto mas elementos
de juicio acompanen al afiliado en el cambio de régimen, mas
informada, libre y voluntaria sera su decision, requiriéndose
de las administradoras ese acompanamiento técnico que

como expertas deben procurar.

Al respecto, preciso la Sala en la sentencia CSJ SL1452-
2019, lo siguiente:

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras
cuentan con una estructura corporativa especializada, experta
en la materia y respaldada en complejos equipos actuariales
capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en
una posicion de preeminencia frente a los usuarios.

Asi, el Tribunal incurri6 en los dislates enrostrados por

la censura, suficientes para casar la sentencia.

Sin costas en el recurso extraordinario, dada la

prosperidad del cargo.

IX. SENTENCIA DE INSTANCIA

La Sala procede a resolver el grado jurisdiccional de

consulta a favor de Colpensiones.

Como complemento a lo dicho en casacion, el deber de
las administradoras de pensiones de brindar una
informacion clara, oportuna, trasparente y objetiva al

momento del traslado se encuentra regulado suficientemente
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por el legislador desde el momento mismo de la creacion del
sistema de capitalizacion, dada su complejidad financiera y
la naturaleza del régimen que propende por la competencia
entre las diferentes entidades administradoras del sector
privado, sector publico y sector social solidario, que libremente

escojan los afiliados -art. 59 de la Ley 100 de 1993-.

Por tanto, para el afiliado, la permanencia en el régimen
que escoja libremente se convertira en la causa directa de los
recursos disponibles con que cuente en el futuro para
afrontar el retiro laboral y las consecuencias economicas de
las necesidades que acompanan a la vejez, proceso en el que

es parte fundamental su administradora de pensiones.

Asi, entonces, dado que la demandante afirmé en los
hechos de la demanda que la AFP Colfondos SA, no habia
cumplido con ese deber con la calidad y en la oportunidad
debidas, correspondia a esta ultima, en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 1604 del Codigo Civil, probar que si
habia tenido la debida diligencia en esa materia, para
desvirtuar, ademas, la negacion indefinida hecha por la

promotora del juicio.

Como segun lo descrito, la carga de la prueba
correspondia a la AFP Colfondos S.A., es claro que en el
plenario no obra ningun medio de conviccion que acredite el
cumplimiento del deber que se echa de menos y, en el mismo
sentido, efectuado el estudio del acervo probatorio los
elementos arrojan como resultado que la AFP no demostro

su actuar diligente respecto de esa exigencia legal o del cual
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se derive que efectué un analisis circunscrito a la situacion

particular de la demandante.

Por ello, resulta importante resaltar la posicion que en
torno al tema de la ineficacia de traslado ha asumido la
Corte, que se ha venido repitiendo tanto en pronunciamiento
de casacion, como los que corresponde proferir en instancia,
y que ya son muchedumbre, verbi gratia el CSJ SL2001-
2021, en donde en instancia, se memoro el CSJ SL4806-

2020, en tanto explico que:

De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira
ineficacia de la afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de
la informacion genere lesiones injustificadas en el derecho
pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no
sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo
con la informacién brindada, la cual debe corresponder a la
realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil
corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar
prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, los cuales,
de no ser ciertos, tendran ademas las sanciones pecuniarias del
articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los
aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en
el derecho pensional.

De otro lado, en tratandose de ineficacia, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del
RAIS a devolver todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual del titular, ya que los mismos seran
utilizados para la financiacion de la prestacion pensional a
que tenga derecho el afiliado en el régimen de prima media
con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones del saldo de la cuenta individual y sus
rendimientos, los valores cobrados por los fondos privados a

titulo de gastos de administracion y comisiones, incluidos los
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aportes para el fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados, pues, desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD

administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020).

En consecuencia, habra de adicionarse el numeral
segundo del fallo del a quo, en el sentido de que Colfondos
S.A. debera trasladar a Colpensiones, ademas de lo
consignado en la cuenta de ahorro individual, los
rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado por
concepto de gastos de administracion y comisiones, incluidos
el costo de las primas de los seguros previsionales y los
aportes realizados al fondo de garantia de pension minima,
sumas que deberan ser indexadas para corregir la pérdida
del poder adquisitivo por fenéomenos inflacionarios, y durante
todo el tiempo que la demandante permanecié en el RAIS,

con cargo a sus pI'OpiOS recursos.

En relacion con la excepcion de prescripcion aducida
por Colpensiones, si bien los articulos 488 del CST y 151
CPTSS son los que regulan dicho fenémeno extintivo, por
virtud del cual opera el término trienal, contabilizado desde
la exigibilidad de la obligacion, lo cierto es que en este tipo
de procesos las pretensiones de la demanda tienen caracter
declarativo, es decir, estan referidas a que se compruebe la
manera en que ocurrio un hecho o se reconozca un estado
juridico, acaecido con anterioridad a que se trabara la litis,
de donde la Sala considera que la accion de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible, tal

como se ha sostenido, entre muchas otras, en las sentencias
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CSJ SL1688-2019; CSJ SL12715-2014; CSJ SL 28479, 4
jun. 2008, CSJ SL 39347 y CSJ SL 8397, 5 jul. 1996.

Los demas medios exceptivos también se tendran
como no probados, dado el resultado del proceso y lo

senalado en precedencia.

Asi las cosas, como quiera que esta Sala tiene
establecido que la trasgresion al deber informacion cuando
se realiza un cambio de régimen pensional debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia y no desde el régimen de
las nulidades o inexistencia, se modificara el ordinal primero
de la sentencia de primer grado, en cuanto declar6o la
“nulidad” de la afiliacion para, en su lugar dar claridad en
cuanto que lo que se declara es la ineficacia. En lo demas, se

confirmara la sentencia de primer grado.

Sin costas en la alzada y las de primera instancia

quedan como lo defini6 el a quo.

X.DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia
dictada el doce (12) de diciembre de dos mil dieciocho (2018),
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral seguido por
ALEXANDRA HERRERA OCHOA contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

En sede de instancia, RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal 1°. de la sentencia
de primera instancia, que declar6 «LA NULIDAD DE LA
AFILIACION» en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DE
LA AFILIACION al régimen de ahorro individual.

SEGUNDO: ADICIONAR el ordinal 2°. de la sentencia
de primer grado, en cuanto a que COLFONDOS S.A. debera
trasladar a COLPENSIONES, ademas de lo consignado en la
cuenta de ahorro individual de la demandante junto con sus
rendimientos, el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion y las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante todo el tiempo en
que ALEXANDRA HERRERA OCHOA permanecio en el
RAIS. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: Confirmar en lo demas el fallo de primer
grado.
CUARTO. Costas como se indico en la parte motiva de

este proveido.
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Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ

Presidente de la Sala

Impedido
FERNANDO CASTILLO CADENA
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