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TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA
SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CESAR RAFAEL MARCUCCI DIAZGRANADOS

SENTENCIA ESCRITURAL AUTORIZADA POR EL DECRETO 806
DEL 2020 Y LEY 2213 DE JUNIO DE 2022 DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE MARTHA JUDITH ESCORCIA ACOSTA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA E
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., RADICADO: 08-001-
31-05-005-2022-00313-01

Acta No. 032

A los veintiocho (28) dias del mes de junic de dos mil veinticuatro (2024), la Sala
integrada por los Magistrados CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ,
EDGAR ENRIQUE BENAVIDES GETIAL y CESAR RAFAEL MARCUCCI
DIAZGRANADOS quien le preside como ponente, dando cumplimiento a lo
establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, procede a
cmitir sentencia esctita con la finalidad de tesolver el recurso de apelacidon
presentado por la parte demandada Colpensiones, contra la sentencia de fecha diez
(10) de agosto de 2023, dictada por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de
Barranquilla asi como el grado jurisdiccional de consulta por resultar adversa a una
entidad descentralizada respecto de la cual la Nacién es garante, de conformidad
con el articulo 69 del C.P.T.S.S.

Seguidamente se procede a dictar la signiente:
SENTENCIA

La sefiora MARTHA JUDITH ESCORCIA ACOSTA, a través de apoderado
judicial, promovié demanda ordinaria laboral contra de La Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccidon S.A., y la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, pretendiendo que se declare la nulidad
del traslado del RPMPD al RATS, efectuado por la AFP Proteccidn S A, el 27 de
octubre de 1994, En consecuencia, se condene a Proteccién S.A. a restituir a
Colpensiones, los valores obtenidos en virtud de su vinculacién al RAIS, como
cotizaciones, bonos pensionales y todos los rendimientos que hubieren causado.
Igualmente solicita que se condene 2 la demandada Colpensiones a recibir como
afiliada a la demandante, y recibir los valores obtenidos mientras estuvo vinculada
en el RAIS y a contabilizar las semanas cotizadas por la demandante en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad. Que se falle extra y ultra petita y que se
condene en costas a las demandadas.
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ANTECEDENTES

En resumen, narra la parte histérica del libelo demandatorio que, la sefiora
MARTHA JUDITH ESCORCIA ACOSTA, estvo afiliada al LS.S. bhoy
Colpensiones, y que se trasladé al RATS desde el veintisiete (27) de octubre de
1994, afiliandose a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccidén S.A.

Afirma que, al momento del traslado de régimen no fue asesorada o informada de
manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta
por el fondo de pensiones, respecto de las diferencias entre ambos fondos, los
beneficios, tiesgos, desventajas o inconvenientes del RAIS v en general sobre las
implicaciones sobre sus derechos pensionales.

.
Dice que, el dia 18 de agosto de 2022, solicité a Colpensiones mediante derecho
de peticidn, su traslado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, sin
embargo, no le dieron respuesta a su solicitud.

Sefiala que, el dia 18 de agosto de 2022 solicité a Proteccién 5.A., mediante derecho
de peticién, el traslado de régimen pensional, sin embargo, su solicitud fue
rechazada pot la AFP.

La Actuacién Procesal: la demanda fue admitida mediante auto de fecha 28 de
octubre de 2022, el cual dispuso la notificacion a las entidades demandadas.

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, dio respuesta al
libelo oponiéndose a cada una de las pretensiones, declaraciones y condenas en la
forma en que aparecen formuladas en la demanda. Propuso excepciones de mérito
de inexistencia de la obligacién demandada y falta de derecho para pedir, buena fe,
inoponibilidad por ser tercero de buena fe, prescripeién, presuncién de legalidad
de actos juridicos, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el
articulo 48 de la constitueién politica, adicionado por el acto legislativo 01 de 2005,
inaplicabilidad de normas del régimen de ahorro individual, enriquecimiento sin
justa causa, imposibilidad de indemnizacién por costas judiciales e innominada o
genérica. .

Ia Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccidén S.A, dio
respuesta al libelo oponiéndose a cada una de las pretensiones, declaraciones y
condenas en la forma en que aparecen formuladas en la demanda. Propuso las
excepciones de inexistencia de obligaciones, inexistencia de la obligacion de devolver
la comisién de administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiiacién por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa
y porque afecta derechos de terceros de buena fe, prescripeién, buena fe de la entidad

! 03 Aut020220031 3 AdmiteDemanda fuzgado Quinto Laboral del Circuite De Barranguifla
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demandada y genérica.

Mediante auto del veintiséis (26) de junio de 2023, el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Barranquilla'rerrﬁtié el proceso al Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito
de Barranquilla, dando cumplimiento a lo ordenado en Acuerdo CSJATA23-227 del
18 de mayo de 2023 del Consejo Seccional de la judicatura del Atlantico, asi mismo ¢l
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Barranquilla mediante Veintiocho (28) de
julio de 2023, avoco el conocimiento del asunto, admitié las contestaciones de la

demanda y fij6 fecha para la realizacién de la audiencia de que trata el articulo 77 ¥ 80

del CPTSS.

Sentencia de Primera Instancia: el Juzgado Dieciséis Laboral dcl Circuito de
Barranquilla, que conocid del presente proceso en primera instancia, mediante
proveido de fecha diez (10) de agosto de 2023, resolvié:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuesias por las demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacin del trasiado del régimen de prima media con
prestacion definida hoy administrade por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES al régimen de ahorro individual con solidaridad gue I
seficra MARTHA JUDITH ESCORCIA ACOSTA realizé @« PROTECCION S.A., de
acuerdo con lo diche en las considernciones de la presente providencin. En consecuencia,
DECLARAR que para todos los efectos legales la afiliada nunca se traslads al régimen de
ahorre individual con solidaridad y, por fanio, siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida.

TERCERO: ORDENAR a ADMINISTRADORA DE FONDQ DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES “"COLPENSIONES” en el término improrrogable de quince (15) dias,
conttados a partir de la ejecutoria de esta seniencia, todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la sefiora MARTHA JUDITH ESCORCIA ACOSTA, tales como
cotizaciones, bonos pensionales si a ello hubiere lugar, sumas adicionales de las aseguradoras
con fodos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., gastos de
administracién, comisiones con cargo a sus propias utilidades, aportes destinados a constituir
el fondo de garantia de pension minima, sumas que deberdn retornarse debidamente
tndexadas y acompadiadas de la respectiva entrega del archivo y el detalle de los aportes
realizados, durante la permanencia de la actora en dicha AFP.

CUARTO: ORDENAR a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, el retorno de la demandante MARTHA JUDITH ESCORCIA
ACOSTA, al régimen de Prima Media con Prestacion Definida y, en consecuencia, recibir
todos los valores de la cuenta individual de la actora, que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion, descritos en el numeral anterior.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A.

SEXTO: En caso de no ser apelada se ordena surtir el Grado Jurisdiccional de Consulta
a favor de COLPENSIONES. ™

El A-g#o hizo un relato jurisprudencial en lo atinente al deber de informacién y a
la claridad que deben tener las AFP al momento de brindar la informacién a sus
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afiliados, con el fin de que este comprenda cuales son las earacteristicas, productos,
ventajas y desventajas de cada régimen pensional.

Posteriormente, sefialo que, la demandante manifiesta que al momento del traslado
la AFP no le brindo la informacién necesaria para tomar una decisién consciente,
y que pot tanto era la demandada quien debia demostrar que si habia cumplido con
1a obligacién de brindar la debida asesoria, circunstancia que no fue capaz de
probar, a pesar de haber valorado las ptuebas aportadas por las demandadas.
Respecto a la suscripcién de los formatos de vinculacién por parte de la
demandante, consideré el a2 quo que la aprobacion de los formatos pre impresos
por parte de la superintendencia financiera no sustituye la obligacién  de
informacién que se encontraba en cabeza de los fondos. Concluyo el a quo, que
no encontré acreditado el deber de informacién por parte de la AFP demandada,
que permitiera a la demandante formarse un convencimiento libre y suficiente
sobre las implicaciones del traslado.

Recurso de Apelacién: La apoderada de la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia
dictada por el despacho, argumentando que las pretensiones de la actora no tenian
vocacién de prosperidad, por cuanto no se evidencio un vicio de consentimiento
al momento de realizar el traslado de régimen, que su inconformidad con el fondo
es que en el RPMPD tendria un mayor beneficio econémico, circunstancia que no
da lugar a la ineficacia, afiadié que la demandante supera la edad de pensidn, lo que
imposibilita el traslado de régimen, afiade que la demandante realizaba actos que
daban cuenta del entendimiento de la afiliada sobre la pertenencia al RAIS,
menciona que su representada no puede ser condenada por actos de terceros, ya
que se debe propender por la sostenibilidad financiera del sistema, aduce que no
se valord con rigurosidad la prueba documental aportada por Proteccidén S.A., pues
en el folio 37 del expediente se evidencia una reasesotia realizada en el atio 2008,
cuando todavia no habia cumplido los 47 afios de edad.

Actuacién Procesal en Segunda Instancia: Surtide lo anterior, mediante
providencia del once (11) de octubre de 2023, sc avocod cl conocimiento del
presente proceso, el cual le correspondié por reparto a este Despacho,
admitiéndose el recurso de apelacién propuesto por la apoderada judicial de la
demandada Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta, en cumplimiento a
lo ordenado en el articulo 82 del CPT y SS; asi mismo, articulo 13 de la Ley 2213
del 13 de junio de 2022, mediante ¢l mismo auto, se corrié traslado a las partes
para que presentaran sus alegaciones pot el término de cinco (5) dias.

CONSIDERACIONES
Sea lo primero recordar que en virtud del principio de consonancia estatuido en ¢l
art, 66 A del CPTSS, la competencia de esta Corporacidn estd enmarcada por las

inconformidades presentada por los recurtentes, no obstante, en virtud del grado
jurisdiccional de consulta consagrado en el articulo 69 del CPTSS que le asiste a
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Colpensiones, se revisard integramente el fallo.

Marco Juridico: El articulo 13, 36 de la ley 100 de 1993, sentencias C-789 de 2002,
C-10-24 de 2004 y SU-062 de 2010 de la Corte Constitucional, sentencia del 3 de
septiembre de 2014, Rad. 46.292, del 9 de septiembte de 2008, rad. 31.989 de la
C.8]. S.C.L., articulo 167 del C.G.P., Sentencias 51.-4324 de 2022, SI.-1688 de
2019, SL-1452 de 2019, SI.-1678 de 2019 y SL-1689 de 2019.

Problema juridico: Consiste el sub judice en determinar si hay lugar a declarar la
ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Presracién Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado por la demandante,
sefiora MARTHA JUDITH ESCORCIA ACOSTA y, como consccuencia,
ordenar el traslado de los dineros que se encuentran en su cuenta individual que
tiene en la actual AFP Proteccion S.A., a Colpensiones.

Caso Concreto Examinado el expediente, se observa de las pruebas documentales
aportadas, que el demandante tuvo una afiliacién inicial en el RPMPD
administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, hoy Colpensiones?, y que,
posteriormente solicitd el traslado al RATS, el dia 27 de octubre de 1994, con fecha
de efectividad a partir del primero de noviembre de 19942, a la Administradora de
Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion §.A.

Lo anterior, conforme se constata con los formatos de vinculacién o traslado y el
historial de vinculaciones de Proteccidn S.A. y el IS8 hoy Colpensiones, entidades
en las cuales acumulé un total de 902,29 semanas de trabajo?®. Ademas, se encuentra
demostrado que la actora present6 solicitud de nulidad de traslado de Colpensiones
a Proteccién S.A., teniendo una respuesta negativa®,

Establecidas las antetiores premisas facticas, procede la Sala a determinar si se

requiere una expectativa pensional para que se configure la ineficacia del traslado.

En ese orden de ideas, resulta inadmisible lo referido por la recurrente
Colpensiones que considera que declarar la ineficacia del traslado de la actora
atenta contra el orden juridico ya que existe una prohibicién expresa de traslado
régimen en personas que ya han alcanzado la edad de pensién, sin embargo, esto
no obsta para que se estudie si el fondo de pensiones incumplié con sus deberes
de informacion, asesoria y consejo.

DE LA NULIDAD O INEFICACIA DE TRASLADO

En lo referido al traslado entre regimenes, ia Sala debe dilucidar si la via correcta
es la nulidad o la ineficacia de traslado de régimen pensional, asf las cosas, se tiene
que, en cualquiera de sus modalidades (abscluta y relativa), ia nulidad es una

2 pdg. 28, 06Memorial202200313ContestacionDemandaColpensiones
3 Pag. 48, 05Memorial202200313ContestacionDemandaProteccion

4 pag. 18, 06Memorial202200313ContestacionDemandaColpensiones
S Pag. 33, 06Memorial202200313ContestacionDemandaColpensiones
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sancién que impide que el acto juridico produzca efectos desde el momento de su
formacion, por faltarle alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor
del mismo acto o contfato segin su especie y la calidad o estado de las partes
(articulo 1740 del Cédigo Civil). En este evento, el acto existe, pero estd viciado
por falta de alguno o algunos de los elementos de validez y la ineficacia en sentido
estricto suponen un acto juridico existente y vilido, pero que no produce sus
efectos finales o queda privado de ellos por expresa disposicién del legislador. La
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido que “«ia ineficacia en sentido
propio o restringide consiste en la alteracidn de los resultados finales de la figura [...] sin afectar
su validez»”” Es decir que, a falta de uno de los requisitos estructurales dentro del
negocio juridico, que en este caso es el traslado de régimen pensional, se tendria la
falta de informacién o informacién necesaria sobre las ventajas o desventajas,
como uno de éstos, razén por la cual, nos encontramos frente a la mencionada
figura, en la medida en que la actora afirma que no recibié la asesoria debida al
momento de efectuar su traslado, no le indicaron las ventajas y desventajas del
mismo.

DEL DEBER DE INFORMACION A CARGO DE LAS AFP

Al tenor del literal b) del articulo 13 de Ley 100 de 1993 la afiliacién a un régimen
pensional es libre y voluntaria; en tal perspectiva segtin se ha advertido en recientes
pronunciamientos de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
es imperativo para el Juez ante la existencia del traslado, dar cuenta sobre si el
mismo se realizé bajo los parametros de libertad informada, médxime si se tiene en
cuenta la incidencia que sobre la pensién tiene cualquier tipo de decision en tal
sentido.

Desde luego, la afiliacién libre y voluntaria implica que se conozca la incidencia de
esta en los derechos prestacionales, la entrega de la informacién completa y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercade, la que le fuera mas beneficiosa, pues lo contrario acarrea la ineficacia
del transito, segiin lo adoctrind la CS]J en sentencia SL.12136- 2014.

En ese mismo sentide, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, en el numeral 1 del articulo 97,
establecié la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transpatencia
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»

Lo anterior, implica la obligacién de las AFP de dar a conocer a los usuarios las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de tal manera el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones; esto conlleva una comparacion entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.
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Posteriormente, las diversas normativas fueron ampliando los deberes de las AFP
sobre el particular, asi el deber de informacién, asesoria y buen consejo,
desarrollado en el articulo 3, literal ¢) de la ey 1328 de 2009, Decretoc 2241 de
2010; y la ley 1748 de 2014, articulo 3 del Decteto 2071 de 2015 y Circular Externa
n. 016 de 2016, contemplando ademas la doble asesorfa, que lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos regimenes pensionales.

En cuanto se refiere a que la suscripcién del formulario de afiliacién acredita el
consentimiento del afiliado (a), y la manifestacién de voluntad contenida en éste, a
la luz de lo dispuesto en el articulo 97, numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, en
armonia con los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, y como lo
ha senalado la H. Corporacién, entre otras, en sentencias SL-4360 de 2019, ¢l
suministro de la informacién es un acto previo a la suscripeidén del formulario; de
omitirse ese deber, no puede hablarse de una voluntad realmente libre. Asf, no es
plausible asumir que la firma del formulario de afiliacién implica la aceptaciéon que
el afiliado recibid informacién oportuna y suficiente sobre las consecuencias del
cambio de régimen. La aprobacién de los formatos preimpresos por parte de la
Superintendencia Financiera de ninguna manera sustituye la obligacién que tienen
los fondos de pensiones de dar a conocer a los afiliados los riesgos y consecuencias
del cambio de régimen.

En sentencia SL 3035-2021 la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral
indicé sobre el deber de informacién contenido en el Decreto 663 de 1993:

- Para resolver los anterioves cuestionamientos es suficiente recordar gue en sentencias CSJ]
SL 1743-2027, S1. 373-2021 y CS] SL. 1452-2019, reiterada, entre otras, en CSJ
ST 1688-2019 y CS] SL. 1689-2019, la Corte puntnalizod que la obligacidn de dar
informacion necesaria en los términos def numeral 1.° del articnlo 97 del Decreto 663 de
1993, hace referencia wa la descripcion de lar caracterésticas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de modo gque el afifiade pueda conocer con
excactitnd la Jogica de los sistemas priblicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica
HA parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objefivas de cada uno de Jos
regimenes vigentes, asi como de las consectiencias juridicas del trasiados. La informacicn
debe contar con transparencia, la cial consiste en el deber de dar a conocer al usnario, en
un lenguaje claro, simple y comprensible, «los efementos definitorios y coandiciones del
régimzen de aborro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definidea,
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 serviciosy. Segiin esta
Sala, ala transparencia impone la obligacidn de dar a conocer toda la verdad objetiva de
los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y pardalizar lo
wertroy (CS] SL 1452-20719). Crando se debate que la AFP no suministrd la
informacidn pertinente que tustrara al trabajador al momento del trasiade, se estd en

presencia de una negacidn indefinida gue traslada la carga de probar positivamente a la
AFP: «En torno al pusnito, el articslo 1604 del Codigo Civil establece gue “la prieba de
la difigencia o cuidado incumbe al que ba debide empleario”s, de lo que se sipue gue ex al
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Jondo de pensiones al que corvesponde acreditar la realizacidn de todas las actwaciones
necesarias a fin de gue el afiliade conociera las implicaciones del trasiade de régimen
pensional. (CS] SL.4373-2020, S1. SL. 1688-2012).”

A su vez, es menester mencionar que en sentencia SL 553 de 2022, la Sala Laboral
indica que el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para acreditar el cumplimiento del deber de informacién por parte de
los fondos de pensiones. En este sentido la corporacién, precisé:

- “Para el Tribunal basta la suscrivcion del formulario de afiliacion, y adenrds, que el
doctmento no sea tachade de falso, para darle plena validez af trasiade. La Sala considera
desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario, al jgual gue las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ba efectuade libre, espontdnea y sin presionesy u ofro fipe de leyendas
de este Hpo 0 aseveraciones, no son Suficientes para dar por demostrado el deber de informaciin.
A lo surmo, acreditan un consentimiento, pero ne informade’.

DE LA CONVALIDACION POR EL DEMANDANTE

En ese orden, la demandada Colpensiones dentro del interrogatorio de parte, a
través de su apoderado, le ptegunta a la actora como fue su proceso de afiliacion,
a lo que responde que su afiliacién al RATS habia sido con Proteccion, quienes se
comprometicron a realizar una reunién con el fin de resolver todas las dudas de
los nuevos afiliados. seguidamente, la apoderada de Colpensiones le pregunta a la
demandada si la AFP le enviaba los extractos de su cuenta de ahorro individual, a
lo que responde que si, pero solo cuando eran solicitados, de lo contrario no
enviaban los extractos. En el interrogatotio realizado por la apoderada de
Proteccién S.A., la demandante explica que al momento de realizar ¢l cambio de
régimen, no recibié ninguna informacién por parte del asesor de la AFP,
simplemente les dijeron que el gobierno habfa dado la alternativa de que los
trabajadores cambiaran de régimen y que la empresa estaba de acuerdo con el
personal de la empresa perteneciera a este régimen; la apoderada de Proteccién
S.A., le pregunta a la demandante si reconoce el contenido y firma del documento
denominado formato de re asesoria pensional, de fecha 23 de junio de 2008, a lo
que la demandante manifiesta que si reconoce la firma, sin embargo no reconoce
el contenido del documento, ya que fue diligenciado por otra persona que no es
ella. De lo dicho por la demandante en el interrogatorio realizado por Proteccion
S.A., no se concluye que la demandada proporcionara la informacién
correspondiente a los beneficios y desventajas de ambos regimenes. Por lo que,
basta con sefialar que la actora actud bajo la confianza de buena fe al esperar una
reunién donde se le explicarian las ventajas y desventajas del RAIS, misma que no
se realizé. Asi mismo, en lo que respecta a la apreciacién hecha por Colpensiones
en sus alegatos de conclusién en cuanto a que, la parte demandante optd por
cambiarse de régimen por voluntad propia, razén por la cual declarar ineficaz dicho
traslado v ordenar su afiliacién al régimen de prima media hoy administrado pot
Colpensiones no es viable, ademds de que la demandante fue asesorada en el afio
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i no ejetcid el derecho dé retracto del traslado del régimen, Afiadiendo que dentro
| del plenario no quedé demostrado la existencia de ningtin vicio de consentimiento
' que pueda invalidad el negocio juridico realizado entre la demandante y Proteccién
S.A., dicho argumento no es vilido para emitir un voto a favor de las accionadas,
toda vez que la decisidén del juez de primera instancia fue declarar la ineficacia de
la afiliacién y no la nulidad, lo que repercute en que la misma sea insaneable, por
tratarse de una situacién que nunca produjo efectos, y precisamente la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en SL1688 de 2019, reiterada en la sentencia
SL3168 de 2021, aludié que: “Es claro entonces gue la referencia de la AFP accionada a
grte el demandante no desmostrd vicios de ervor, fuerza o dolo es inaplicable, al ignal gue sn
alegacion de saneamiento del acto, puesto gue, a diferencia de algunas nalidades que pueden ser
depuradas por el pase del tienipo 0 la ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es insanealile
en cHanto no es posible sanear agnello que nnnca produjo efectos. (Subrayas fuera de texto)”.

CARGA DE LA PRUEBA

Asi las cosas, corresponde a la Sala constatar si la demandante fue debidamente

informada sobre las consecuencias del traslado del régimen, siendo afirmado por
este en el libelo introductorio y en el interrogatorio de parte que, los documentos
fueron firmados de manera voluntaria, sin embargo, esta decisién fue tomada
debido a 1a falta de asesotia por parte de la AFP Proteccién S.A, , por lo tanto,
tenia el deber de informar a la afiliada las consecuencias, ventajas o desventajas
' entre un régimen y otro, asi como derecho al retracto que le asistia, sin embargo,
f la actora manifiesta no se le dio informacién sobre cuil seria el monto de su
pension una vez llegado el momento de pensionarse, asi como los beneficios y
consecuencias que ¢l traeria el cambio de régimen, entonces, en ese orden de ideas,
¢s evidente concluir con base en lo manifestado en el libelo demandatorio y el
interrogatorio de parte practicado al actor, que éste no fue minimamente
informado sobre las consecuencias del traslade del régimen, lo que implica el
traslado de la carga de la prueba a la entidad encargada de la administracién del

i
1

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, para demostrar asi el
cumplimiento del deber de suministrar una informacién completa, veraz y

oportuna al fondo de pensiones, siendo entonces, de recibo los argumentos del

Juzgador cuando adujo que pese a que no cumplieron con el deber de informacién,
se debid tener en cuenta que para el momento del traslado del régimen tenia vigor
el Decreto 720 de 1994, el cual en su articulo 12 establece: “Awticnio 12.
OBLIGACION DE 1L.OS PROMOTORES. Los promolores gue empleen las sociedades
administradoras del sisterna genieral de pensiones deberd suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacion a los posibler afiliades al momento de la promocicn de la afiliacion, durante foda la
vincuiacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga dereche el afilinds.”. También hay

que tener en cuenta que tampoco fue suministrada a lo largo de todas las erapas
del proceso, ni en los afies que estuvo vinculada a dicha AFP, informacién que
debia ser completa y comprensible, que trascendiera en el simple deber de
: informacién a la cual estaba obligada la administradora de pensiones
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correspondiente, informacién que en este evento debia suministrarse por
Proteccidén S.A.

En tal sentido se pronuncid recientermente la CS] en sentencia SI655/2022 del 16 de_febrero
de 2022 — M. P. I nis Benedicto Herrera Diag:

-~  “En consecrencia, si se arguye gue, a la afifiacion, la AFP no suministrd informaciin
verazg_y Suficiente, pese @ que debia bacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplic
voluntariamente wna gama de oblipaciones de las que depende la valides del contraro de
aseguramiento. En ese sentido, tal affrmaciin se acredita con el heche positivo contrario,
esto es, que Se suministro ja asesoria en forma corvecta. Esntonces, como el trabajador no
prede acreditar que no recibid informacion, corresponde a su contraparte demtostrar que si
la brindd, dado que es gquien estd en posicion de bacerio. Como se ba expuesto, el deber de
informacion al momento del traslado enire regimenes, ex una obligacion gre correspornde a
las administradoras de fondos de pensiones, y sn ejercicio debe ser de tal diligencia, que
permita comprender la ldgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi comro
prever los riesgos y éfectos negativos de esa decision. En torno al punto, ¢f articitlo 1604
del Codigo Civil establece que «la prreba de la difigencia o cuidado incimbe al gue ba
debido emplearion, de lo que se signe que es al fondo de pensiones al que corvesponde
acreditar la realizacion de todas las actnaciones necesarias a fin de que &l aftliado conociera
las implicaciones del trasiade de régimen pensional. Paralelamente, no puede pasar
desapercibido que la inversidn de la carpa de la prueba en favor del afiliade cbedece a una
regla de_justicia, es virtud de la cnal no es dable excigir a quien estd en #na posicion
probatoria complicada —criando no imposible- o de desverniiaja, el esclarecimiento de hechos
que la ofra parile esid en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir af afiliado una
prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de »no baber
recibido informacion corresponde a un supnesto negarivo indefinido que solo prede
desvirtiarle el fondo de pensiones mediante la prueba gque acredite grme cumplid esta
abljpacion; (i) la documentacicn saporte del trasiade debe conservarse en los archives del
Jondo, dado que (if) es esta entidad la gue estd obligada a observar la obligacion de
brindar informacion y, wids asin, probar ante las antoridades administrativas y judiciales
57 pleno curplintiento. Miucho menos es ragonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacidn contractnal, foda veg que, como se explico, las entidades
[financieras por su posicién en el mercado, profesionalisimo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afifiado lego. A tal grado es Io anterior,
qrie incluse la legislacion (art. 11, literal b), 1. 1328/ 2002), considera una prectica
abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfaver de los consumeidores financieros.
(CS] SL.1688-2019)”

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral del CSJ en sentencia SL3464 de 2019,
menciona que: “Ta Corte records que la ineficacia se caracteriga porgne desde su nacimients
&l acto carece de efectos juridicos, es decir, este instituto exccluye o le nigga toda consecrencia jrridica.
Segrin este concepto, la sentencia gue declara la ineficacia de wn acto no bace mads gue comprobar
o constatar un estado de cosas (la ineficacia) surpido con anterioridad al inicio de la litis. (..)
En la medida en gue el legisiador no previd un camino espectfico para declarar la ingficacia distinto
al de la nulidad, la Sala en la sentencia CS] S1L1688-2019 explicd que las consecuencias
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prdcticas de la primera declaracidn son idénticas a la de la segunda (vnelta al statu guo ante).

Con asidero en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacidn ignalmente ba afirmado gre
wenalguiera sea la forma en qtie se haya declarado la ingficacia jaridica (entendida en su acepeion
general), bien porque falte uno de sus requisitos estrucinrales, o porque adolezca de defectos o vicios
qre lo invalidan, o porgue una disposicidn legal especifica prevea nna circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecnencia juridica siempre es la wrisma: declarar que el negocio furidico no se ha
celebrade jamdsy (CS] SC3201-2018)". (Subraya la Sala).

En sentencia SL.19447-2017, reiterada en la SL.1425-2019, se indicé que: “no se
trataba dnicamente de completar un formato, ni adberirse a una clausula genérica, sino de baber
tenido Jos elemenios de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision adeptada,
tanto en el cambio de prima media al de aborro individual con solidaridad, encontrindose o 1o la
persona en transicion, aspecto gue soslayd el juzgador al definir la controversia, pues halls
suficiente una firma en wn formulario ... 1.7

En este sentido, se tiene que la demandada Proteccién S.A., no demostré haber
dado la informacién necesatia a la actora, para que lograra elegir libremente el
fondo de pensiones que mas le hubiese convenido.

Teniendo en cuenta lo anterior y las pruebas aportadas, se torna en ese sentido
ineficaz el rraslado realizado, dado el incumplimiento de la carga probatoria que le
correspondia a la parte demandada, de conformidad con el articulo 167 del C.G.P.

En armonia con lo expresado, el traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad no produce efectos, lo que apareja como consecuencia el regreso del
demandante al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, hoy
administrado por Colpensiones.

Conforme a lo argumentado ut supra, asi la demandante haya seguido cotizando,
no por cllo se puede concluir que la entidad privada haya cumplido su deber de
informacién y todos los aspectos que debié poner en conocimiento desde antes de
comenzar a recibir las cotizaciones.

Cabe resaltar que la decisién de ordenar la devolucién de todas las cotizaciones de
la actora a Colpensiones no conlleva un detrimento patrimonial piiblico. En tanto,
el eventual reconocimiento de derechos pensionales se hard con los aportes
realizados por la demandante, siendo que, ademas, los dineros administrados por
esa entidad por esa misma razén no provienen del tesoro piublico.

En el presente caso, como se estd declarando la ineficacia del traslado, la
demandante debe retornar al régimen que estaba afiliado y, por ende, se reitera que
Colpensiones recibird los aportes y rendimientos, los cuales irdn a un fondo comin
y con esto se financiara la pensién del actor.

SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA PENSIONAL
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La Constitucién consagra el ptrincipio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional en el inciso 7° de su articulo 48, En virtud de esta disposicién, el Estado

debe garantizar la sosténibilidad financiera del sistema pensional, respetar los
derechos adquiridos y asumir €l pago de la deuda pensional que esté a su cargo, de
conformidad con la ley.

TLa Sentencia SU-149 de 2021 precisé que la sostenibilidad financiera es un
principio de aplicacion especifica para el sistema de seguridad social. En tal virrud,
este debe ponderarse con el alcance de los derechos constitucionales vinculados a
las prestaciones del sistema de seguridad social, como es el caso de las pensiones.
El objetivo que se busca es garantizar la financiacién adecuada del sistema, en un
matco de progresividad y universalidad.

De lo anterior, no es posible afirmar que declarar la ineficacia del traslado afectaria
la sostenibilidad financiera de Colpensiones, pues a fin de garantizar la misma es
que se ordena la devolucién de las correspondientes cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, los cuales deberin ser redimidos, asi como cualquier
suma adicional que haya recibido, incluidos los gastos de administracién, seguro
provisional y aportes al fondo de pensién minima, monto gue debera ser
debidamente indexados al momento de su traslado y que reposan en Proteccion
8.A., esto con ¢l fin de que no sea Colpensiones la afectada con el traslado de
régimen del actor.

DE LAS CONSECUENCIAS DE LA INEFICACIA

De otro lado, resalta la Sala que, sobre las consecuencias que acarrea la ineficacia
del traslado entre regimenes la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL.3436, de 14 de agosto de 2019 expresa que: “Wecdarada la
ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al mismo estado en gque se hallarian si no bubiese
excistido ef acto de afiliacion. O, dicho de otro miodo, ef proposito es retrotraer la situacion al estado
en que se hallaria si el acto no hubitera excistide jamds, er decir con ineficacia exc tunc (desde
siermpre).

En /la medida gue la ingficacia del acto de cambio de réginmen pensional supone negarile efecto al
trasiade, tal sitvacidn solo es posibie bajo la ficcidn de que el mismo nunca ocurrid. Laego si una
persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse gue
nunca se cambid al sisterma privado de pensiones, y si estwvo afiliado al rigimen de ahorro
individual con solidaridad, ba de darse por sentado que nunca se trasladd al sistema piiblico
administrade por COLLPENSIONES,

Por esto mismo, la Sala ha adocirinade que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital aborrade, junto con los rendimicntos financieros. Asi mismo,
ba dicho gue esta declaracion obliga las entidades del régimen de aborre individual con solidaridad
a develver los gastos de administracidn y comisiones con cargo a sus propias wiifidades, pues estos
recursos, desde el nacimienito del acto ineficaz, ban debido ingresar al régimen de prima media con
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prestacion definida administrade por COLPENSIONES (CS] SL. 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL.1421- 2019 y CSJSL1688-2019)”.

Es decir, la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen pensional, conlieva
a que la demandada Proteccién S.A. entidad en la cual se encuentra afiliado el
promotor del proceso, deberd trasladar a Colpensiones la totalidad de los saldos
obrantes en la cuenta de ahorro individual del actor, junto con sus rendimientos y
los bonos pensionales. Asimismo, debera devolver a Colpensiones el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracién y primas de scguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima, frutos e intereses, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, pues tales conceptos, desde el nacimiento del acto incficaz,
debieron ingresar al régimen de prima media con prestacién definida administrado
por Colpensiones.

Cabe resaltar que la decisién de ordenar la devolucion de todas las cotizaciones de
la actora a Colpensiones no conlleva a un detrimento al patrimonio pdblico; pues
en el eventual reconocimiento de derechos pensionales se hard con los apottes
realizados por aquella, siendo que, ademas, los dineros administrados por esa
entidad por esa misma razén no provienen del tesore piblico.

Al respecto, de conformidad con lz jurisprudencia ya explicada todos los fondos
de pensiones donde la demandante estuvo vinculada, tienen la obligacién de
devolver y reintegrar la totalidad de los recursos acumulados por el trabajador en
12 cuenta de ahorro individual al régimen de prima media administrado por
Colpensiones, de forma plena y con efectos retroactivos, incluyendo los valores
que ¢l Fondo Privado cobtd a titulo de cuotas de administracién y comisiones, asi
como los aportes para garantia de pensién minima, ello porque los mismos serin
utilizados para la financiacién de la pension vejez o prestaciones pensionales a que
tienen derecho los afiliados a ese fondo comin en ¢l RPM, puesro que como se ha
reiterado los efectos de la incficacia es volver las cosas a su estado inicial, es decir
los dineros de la cuenta de la demandante nunca debieron entrar en dominio de la
AFP donde surtit su traslado inicial y mucho menos a las AFP a las cuales fue
trasladado con posterioridad, y por tanto se deben devolver todos los valores que

constituyan dicho capital y que hayan sido cotizados en los diferentes fondos del
RAIS.

Pot lo anterior, en virmid del grado jurisdiccional de consulra que le asiste a la
demandada Colpensiones, se evidencia la necesidad de coafirmar los numerales
primero, segundo, tercero y cuarto de la sentencia de primera instancia, en cuanto
le asiste la razén al @ gwo al ordenar la devolucién de las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de
parantia de pensién minima, frutos e intereses, debidamente indexados y con cargo
a los propios recursos de lIa AFP Proteccién S.A.
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Al respecto, esta Sala se permite aclarar que, al momento de cumplirse la sentencia,
por parte de Proteccién S A, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demis informacién relevante que los justifiquen, como ya lo ha
decantado la Jurisptudencia, entre ottras, en la reciente Sentencia SL890-2022 del
23 de marzo de 2022,

Teniendo en cuenta lo expuesto, resulta acertada la decisidon proferida por el # guo
al ordenar a Proteccidn S.A., a devolver al RPMPID, actualmente administrado por
Colpensiones, los valores recibidos con motivo de la afiliacién del demandante, en
consecuencia, se confirmard el fallo de primer grado.

COSTAS EN ESTA INSTANCIA

Se estima pertinente por ¢l ponente relevar a COLPENSIONES de la imposicion
de condena en costas, toda vez que por ministerio de la ley indefectiblemente a la
sentencia objeto de la presente decision se le debe surtir una segunda instancia, al
estudiarse de manera oficiosa el grado jurisdiccional de consulta, por virtud de la
calidad de la entidad por ser descentralizada, respecto de la cual la Nacidn es
garante y, por ello, se imposibilita su condena en costas; no obstante, la posicién
mayoritaria de la Sala considera gue hay lugar a la consecuencia establecida en el
numeral 1° del articulo 365 del C.G.P., toda vez que se resolvié de manera
desfavorable su recurso de alzada, motivo por el cual, se salvard parcialmente el
voto por parte del ponente frente a este punto.

Por lo expuesto, la Sala Primera de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el diez
(10) de agosto de 2023, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Las
agencias en derecho serdn fijadas en auto separado.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE.

CE AEL MARCUCCI DIAZGRANADOS
Magistrado Ponente

Salvamento parcial de voto
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