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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
SANTA ROSA DE VITERBO
Patrimonio Histéricoy Cultural de la Nacion
Ley 1128 de 2007
SALA UNICA

APROBADO EN SALA DE DISCUSION DEL 9 DE JUNIO DE 2022

A los nueve (9) dias del junio de dos mil veintidés (2022), los Magistrados de la Sala
Primera de Decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de
Viterbo, doctores JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL, GLORIA INES LINARES
VILLALBA y LUZ PATRICIA ARISTIZABAL GARAVITO, quien preside el acto como
Magistrada Ponente, discutieron el siguiente proyecto:

ORDINARIO LABORAL — SEGUNDA INSTANCIA promovido por JORGE ELIECER
MARINO MARTINEZ contra la AFP SANTANDER hoy ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. COLPENSIONES bajo
el Rad. No. 15759-31-05-0002-2021-00239-01

Abierta la discusién se dio lectura al proyecto siendo aprobado por unanimidad, por
con siguiente, se ordend su impresion en limpio. Para constancia se firma como

aparece.
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LUZ PATRICIA ARISTIZABAL GARAVITO

Magistrada Ponente
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Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DELDISTRITO JUDICIAL DE
SANTA ROSA DE VITERBO
Patrimonio Histérico y Cultural de la Nacion
Ley 1128 de 2007
SALA UNICA

Junio, veintiocho (28) de dos mil veintidos (2022)

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICACION: 15759-31-05-0002-2021-00239-01

DEMANDANTE: JORGE ELIECER MARINO MARTINEZ

DEMANDADO AFP SANTANDER hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
COLPENSIONES

JUZGADO ORIGEN: Segundo Laboral del Circuito de Sogamoso

PV. APELADA: Sentencia del 27 de abril de 2022

DECISION: Confirma

DISCUSION: Aprobado en Sala No. 16 del 9 de junio de 2022

M. PONENTE: Dra. LUZ PATRICIA ARISTIZABAL GARAVITO.

(Sala Primera de Decision)

Se ocupa la Sala de resolver el grado jurisdiccional de consulta y los recursos de
apelacion impetrador por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA DE PENSIONES DE
COLOMBIA “COLPENSIONES” contra la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Sogamoso el 27 de abril de 2022.

1.- ANTECEDENTES

1.1.- PRETENSIONES DE LA DEMANDA:

El sefior JORGE ELIECER MARINO, a través de apoderado judicial, presentd
demanda contra ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA DE PENSIONES DE
COLOMBIA “COLPENSIONES”, con la cual pretende,

-. Se declare la nulidad y/o ineficiencia del contrato de afiliacion suscrito el 12 de
junio de 2000 con el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER hoy
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

-. Se declare que el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER hoy
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION, incurri6 en omision en el deber de informacion que tienen las
entidades financieras en relacion con la comunicacion con el afiliado sobre los

beneficios y desventajas que tiene el régimen de ahorro individual con solidaridad.

-. Se declare la nulidad o ineficacia del traslado del FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS SANTANDER hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., por haber incurrido en omisién en el cumplimiento de sus
obligaciones legales y contractuales referentes al suministro de la informacién
completa, veraz y suficiente con las ventajas y desventajas sobre los regimenes
pensionales, efectos y eventuales condiciones pensionales a las que tendria

derecho.

-. Se declare que se encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES” sin solucién de continuidad desde el 26 de junio de 1990.

-. Se condene al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER hoy
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. a transferir a la ADMINISTADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES” todas las sumas de dinero recibidas por motivo
de la afiliacion al RAIS, tales como aportes, bono pensional, sumas adicionales,
frutos, intereses y rendimientos que obren en la cuenta de ahorro individual junto
con los valores correspondientes a rendimientos y comisiones por administracion,

sin que le sea dable realizar descuento alguno.

-. Se condene a la ADMINSTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a aceptar los aportes y rendimientos transferidos por la AFP
FONDO DE PENSIONES CESANTIAS SANTANDER hoy ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Las anteriores pretensiones se fundamentaron en los siguientes hechos,
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-. Sefialé que nacié el 14 de febrero de 1961 y que en la actualidad tiene 60 afios
de edad.

-. Indic6é que el 26 de junio de 1990 se afilié al régimen pensional de prima media
con prestacion definida administrado por el Instituto de Seguros Sociales “ISS”, no
obstante, el 12 de junio de 2000, le hicieron firmar un contrato de afiliacién con el
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER.

-. Manifesté que se trasladé de fondo de pensiones porque el asesor de la época
lo hizo incurrir en error al no brindarle toda la informacién necesaria, suficiente,
clara y oportuna sobre los aspectos relevantes del fondo, asimismo, no se le
ilustr6 acerca de los regimenes pensionales, los beneficios y desventajas de
afiliarse a cada uno de ellos, en especial, lo relativo a las proyecciones del monto

pensional que recibiria.

-. Resalté que el asesor le dijo que podria pensionarse anticipadamente y que el

Instituto de Seguros Sociales desapareceria.

-. Arguyé que no se le entreg6 el reglamento de funcionamiento del fondo de
pensiones e iter6 que dicho fondo no cumpli6 con la cargar y deber de

informacioén, al igual, tampoco le informaron que podria retractarse de su afiliacion.

-. Adujo que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy COLPENSIONES, no
le informd las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad.

-. Aludio que el proceder de las administradoras de pensiones lo llevaron a incurrir
en error y, por tanto, su consentimiento estaba viciado para el momento de firmar

la afiliacion del traslado.

-. Esboz6 que ha cotizado al sistema de seguridad social en pensiéon un total de
1321,72 semana, de las cuales, 263,43 en el sistema de prima media y 1058,29

en el régimen de ahorro individual con solidaridad definida.

-. Subrayé que el FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

le indicd que a la edad de 62 afios tendria una mesada pensional equivalente a

3
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$1°475.789, sin embargo, en COLPENSIONES tendria una mesada equivalente a
4°926.052 aplicando una tasa de reemplazo de 60,40%.

1.2.- TRAMITE PROCESAL

-. La demanda le correspondié por reparto al Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Sogamoso, Despacho que el 29 de noviembre de 2021, la admitid y, en

consecuencia, ordend la notificacion de las entidades demandadas.

-. Una vez notificada la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“‘COLPENSIONES”, por intermedio de apoderado judicial, se pronuncié sobre la
demanda, oportunidad en la que solicitd de nieguen las pretensiones esbozadas
por el sefior JORGE ELIECER MARINO MARTINEZ, porque este suscribio de
manera voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de afiliacion a la AFP
PROTECCIONS.A, ademas, planted las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el
consentimiento, imposibilidad del traslado, presuncién de legalidad de los actos
juridicos, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones; inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
enriquecimiento sin causa, improcedencia de costas e intereses en contra de

Colpensiones, conmutacién pensional, prescripcion de la accion y la innominada

- La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., a través de su apoderado judicial, contesto la
demanda oponiéndose a las pretensiones de la demanda, al igual, elevo las
excepciones de falta de causa para pedir, inexistencia de la obligacion a cargo de

Proteccion s.a., cobro de lo no debido, buena fe, innominada o genérica.
-. Trabada la Litis, el 27 de abril de 2022, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Sogamoso llevdo a cabo las audiencias que tratan los articulos 77 y 80 del

CPTSS.

2.- DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El 27 de abril de 2022, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Sogamoso

resolvio,
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PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO del demandante
JORGE ELIECER MARINO MARTINEZ identificado con C.C. No. 9.523.795
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, a la AFP Santander hoy Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. que tuvo lugar el dia 12 de
junio de 2000, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta Providencia.
En consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales el sefior
JORGE ELIECER MARINO MARTINEZ nunca se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad y por tanto, siempre permanecid en el
régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO.: SE CONDENA a la AFP PENSIONES Y CESANTIAS
SANTANDER hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. adevolver al REGIMEN DE
PRIMA MEDIA ADMINISTRADO POR LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de ahorro
individual del sefior JORGE ELIECER MARINO MARTINEZ, junto con los
rendimientos, bonos pensionales asi como lo recaudado por concepto de
cotizaciones, comisiones y gastos de administracion durante todo el tiempo
gue el sefior JORGE ELIECER MARINO MARTINEZ permanecio en el RAIS,
asi como los valores utilizados en seguros previsionales y el porcentaje
destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima, con todos sus
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado;

TERCERO: SE DECLARA no probada las EXCEPCIONES DE FALTA DE
CAUSA PARA PEDIR, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION A CARGO DE
PROTECCION S.A. COBRO DE LO NO DEBIDO y BUENA FE, propuestas
por la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION
S.A. por las razones que se expusieron en las consideraciones de esta
providencia.

CUARTO: SE DECLARA no probadas las excepciones propuestas por la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y que denominara FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA, INEXISTENCIA DEL DERECHO Y LA OBLIGACION,
ERROR DEL DERECHO NO VICIA EL CONSENTIMIENTO, IMPOSIBILIDAD
DEL TRASLADO, PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS
JURIDICOS, COBRO DE LO NO DEBIDO, INOBSERVANCIA DEL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL
SISTEMA PENSIONAL, ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA,
CONMUTACION PENSIONAL, PRESCRIPCION DE LA ACCIONy probadas
las excepciones de BUENA FE DE COLPENSIONES EIMPROCEDENCIAS
DE COSTAS E INTERESES EN CONTRA DE COLPENSIONES, conforme a
lo expuesto en esta sentencia.

QUINTO: COSTAS estan a cargo de la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. se fija por concepto de
agencias en derecho la sumade un salario minimo legal vigente.

SEXTO: Contra esta providencia, procede el recurso ordinario de apelacion,
consagrado en el Art. 66 del C.P.L.
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SEPTIMO: Sin perjuicio que la presente sentencia fuere apelada o no, se
sometera al grado jurisdiccional de CONSULTA ante el Honorable Tribunal
Superior de Santa Rosa de Viterbo, Sala Unica de decision de conformidad
con el articulo 69 del Cédigo Procesal del trabajo y de la Seguridad Social
modificado por el articulo 14 de la ley 1149 del 2007.”

La anterior decision se cimentd en los siguientes argumentos,

-. Indic6 que en Colombia subsisten dos regimenes pensionales, estos son, el
régimen de ahorro individual con solidaridad y el régimen de prima media con
prestacion definida, asimismo que en virtud del articulo 13 y el literal b) del articulo
271 de la Ley 100 de 1993, el usuario de forma libre y voluntaria puede afiliarse al
régimen de su preferencia y/o trasladarse y, por ende, de evidenciarse que el
empleador o cualquier otra persona natural o juridica impidi6 o atentdé contra la

libertad de afiliacion se produce la ineficacia del mismo.

-. Refirié que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en
sefalar que los fondos de pensiones tienen la obligacion de brindar a la persona
que se va a trasladar de régimen informacién detallada y comprensible sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales junto con las consecuencias

reales de dicho traslado.

-. Subray6 que la H. Corte Suprema de Justicia ha sostenido que la decision de
traslado no es libre y voluntaria cuando las personas desconocen la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ademés, que a las
Administradoras de Fondos de pensiones les asiste la obligacion de acreditar que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de

régimen pensional so pena de declararse ineficaz ese tramite.

-. Resalt6 que el demandante JORGE ELIECER MARINO estuvo afiliado al
régimen de prima media con prestacion definida desde el 26 de junio de 1990
hasta el 12 de junio de 2000, asimismo, que en el expediente obra formato de
vinculacion o traslado al Régimen de ahorro Individual AFP SANTANDER hoy
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. del 12
de junio de 2000, suscrito por el demandante, formato que en el acapite
denominado VOLUNTAD DE AFILIACION se lee: *hago constar que la seleccién
del régimen de Ahorro individual consolidado la he efectuado en forma libre

voluntaria y sin presion.”
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-. Arguyé que el demandante JORGE ELIECER MARINO al absolver el
interrogatorio de parte, manifesté que se trasladé de régimen en virtud de una
reunion informal y breve que se llevd a cabo en el recinto de la cafeteria de la
Universidad donde él prestaba sus servicios en la ciudad de Sogamoso, sin que
en ese espacio hubiese tenido la oportunidad de obtener un conocimiento preciso,
certero y amplio acerca del funcionamiento de los regimenes pensionales, en
especial, del régimen al que se iba a trasladar, aunado a que tampoco se le
informé de la proyeccion de la pension que recibiria, pues de haber conocido tal

informacion no se hubiese trasladado.

-. Concluyé que no se demostré que la ADMINISTRADORA DE PENSIONES
SANTANDER, hoy, PROTECCION le hubiese explicado al demandante JORGE
ELIECER MARINO, al momento de hacer efectivo el traslado, las diferencias entre
cada régimen, las ventajas, desventajas, las consecuencias que le generaba el
traslado al RAIS, el monto de liquidacion, las condiciones de su edad, el monto de
cotizaciones efectuadas a la fecha, incluido el bono pensional para que de esa
manera el actor tomara la decision de trasladarse de forma consciente, libre y

voluntaria.

-. Manifesté que, si bien es cierto, en el formulario de afiliacion al RAIS se lee que
el demandante JORGE ELIECER MARINO de manera libre, espontanea y sin
presiones tomo la decision de trasladarse, también lo es que, la jurisprudencia ha
sido uniforme en afirmar que el simple diligenciamiento del formato disefiado por la
entidad ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES RAI no es suficiente
para considerar satisfecha la obligacion que le asistia a la AFP de brindar una
informacién clara y suficiente, maxime, cuando dicho formulario ya trae impresa
y/o inserta la consigna que la afiliacion y/o traslado se realiza de forma voluntario,

esto es, al usuario se le priva de hacer tal manifestacion de su pufo y letra.

-. Indico que el incumplimiento por parte del FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS SANTENDER, hoy, PROTECCION S.A de brindar informacion clara,
completa, comprensible, veraz y suficiente conlleva a la declarar la ineficacia del
traslado que hiciera el sefior JORGE ELIECER MARINO el 12 de junio de 2000,
ello, conforme lo dispone del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el cual prevé que
cuando se atenta en cualquier forma el derecho del trabajador a la afiliacion vy libre
selecciéon a los organismos al sistema de seguridad social integral, la respectiva

afiliacion quedara sin efecto.
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-. Esboz6 que ante la ineficacia del traslado del demandante al FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER, hoy, PROTECCION S.A. este debe
retornar al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES, aunado a
que, PROTECCION S.A. debe devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion como: los dineros que se tengan en la cuenta
de ahorro individual, los rendimientos, las cotizaciones, los bonos pensionales, los
gastos de administracion debidamente indexados durante todo el tiempo que
permaneci6 en el RAIS asi como los dineros valorizados en los seguros
previsionales y los destinados a constituir el fondo de garantias de pension

minima, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.

3.- DE LOS RECURSOS DE APELACION

3.1- DEL RECURSO PROPUESTO POR LA ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

El FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a través de su
apoderada judicial, impetré recurso de apelacién con el objetivo que se modifique
la sentencia de primera instancia en el sentido de no ordenar la devolucién total de
los dineros incluyendo los gastos de administracion y seguro previsional como se

esta solicitando, lo anterior, con base en los siguientes argumentos,

-. Resaltd que los dineros invertidos en los gastos de administracién y seguro
provisional nunca fueron parte de la cuenta individual del sefior JORGE ELIECER
MARINO, puesto que, el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, expresa que el 3% del
IBC de los afiliados se destina para gastos de administracion y un seguro.

-. Puntualiz6 que mensualmente deben sufragar un seguro para que en caso de
gue se genere una contingencia, por ejemplo, la invalidez, se pueda cubrir y pagar

la suma adicional necesaria para cubrir la mesada pensional.

-. Aludio que no es dable devolver o reintegrar los dineros correspondientes al
seguro, por cuanto ya fueron descontados y pagados a un tercero de buena fe, a
quien no se le puede solicitar la devolucion de los dineros para poder cubrir con el

monto que se esta solicitando en la sentencia.
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-. Arguyé que devolver los dineros correspondientes a los gastos de
administracion es una medida inequitativa con el fondo, toda vez que se le estaria
despojando de las sumas causadas por su actividad administradora durante el
tiempo en que la parte accionante ha estado afiliada, maxime que gracias a la
diligencia de la administradora se pudieron generar unos rendimientos a los

aportes.

-. Manifest6 que COLPENSIONES no efectu6 ningin tipo de gestidn
administradora, por tanto, ordenar la devolucion de estos dineros podria constituir

un enriquecimiento sin justa causa.

3.2- DEL RECURSO INCOADO POR LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”

COLPENSIONES, por intermedio de su apoderada judicial, inco6 recurso de
apelacion con el objetivo que este Tribunal revoque la sentencia de primer grado
y, en su lugar, nieguen las pretensiones de la demanda y/o se absuelva a la

entidad de cualquier condena, lo anterior, con base en los siguientes fundamentos,

-. Cit6 la sentencia C-086 del 2016, que refiere a la mala fortuna del fondo de
pensiones de no contar con los medios de prueba necesarios para demostrar la

debida informacién brindada a los usuarios.

-. Adujo que el sefior JORGE ELIECER MARINO cont6 con las herramientas para
asesorarse sobre su futuro pensional, modalidades, ventajas y desventajas del

régimen de ahorro individual con solidaridad.

-. Subrayd que el silencio y permanencia del demandante en el régimen de ahorro
individual implica la aceptacion de las condiciones que gobiernan su derecho
pensional, aunado a que, no puede desconocerse que el afiiado tiene unos

deberes, como son el de informarse.

-. Aludié que la afiliacién es un contrato bilateral en el que existen obligaciones
reciprocas y la ignorancia de la ley no es excusa para alegar la ineficacia del

traslado en este caso.
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4.- CONSIDERACIONES

Se encuentran reunidos los presupuestos para resolver de fondo el recurso de
apelacion interpuesto por las entidades demandadas, asi como el grado
jurisdiccional de consulta y no se observa irregularidad que pueda invalidar la

actuacion, siendo esta Corporacién competente para decidirlo.

4.1. PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo al grado jurisdiccional de consulta y lo argiido en los recursos

impetrados, esta Sala se ocupara de,

i)-. Establecer la obligacion de informacion suficiente por parte de las
administradoras de fondos de pensiones al momento del cambio de régimen

pensional.

ii)-. Determinar la carga de la prueba respecto de la informacién de cambio

de régimen pensional

iii)-. Establecer los efectos de la ineficacia del traslado del régimen

pensional.

4.2. PRESUPUESTOS JURIDICOS Y CONCEPTUALES:

421. EL DEBER DE INFORMACION A CARGO DE LAS
ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSION.

El derecho de informacién a cargo de las administradoras existe desde la creacion
del sistema de seguridad social, en virtud de la Ley 100 de 1993, como lo resefia
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL1688-2019,

oportunidad en la que se sostuvo que el deber de informacién es ineludible.

La misma Corporacion, en sentencia SL5462-2019 del 10 de diciembre de 2019,
siendo Magistrada Ponente la Dra: ANA MARIA MUNOZ SEGURA, explico que las
administradoras de pensiones y las instituciones encargadas del manejo de las

contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, tienen el deber legal
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de brindar informacion clara y suficiente a sus afiliados, entre otros asuntos, en lo

concerniente al cambio o traslado de un vinculado de un régimen pensional a otro.

Es asi como existe, en cabeza de dichas entidades, la obligacién de informar de
manera clara, idonea y oportuna acerca de las ventajas y desventajas que implica

para el afiliado vincularse o trasladarse de un régimen de pensiones a otro.

Ello comporta especial relevancia, en el traslado de un régimen a otro que trae
consigo implicaciones trascendentales para los afiliados, como las diferencias de
requisitos legales para acceder a las prestaciones y los términos de causacién de
éstas, asi como la manera en la que podran disfrutarse. Por ello, se reitera, que es
imprescindible el cabal cumplimiento de este deber, pues de lo contrario, podria
derivar en afectaciones de gran envergadura para aquellos que participan en el

régimen de pensiones como vinculados.

Acerca de lo anterior, la Sala, en sentencia SL4343-2019, establecio lo siguiente:

Asi, el contenido de la informacién que los fondos deben suministrar no puede
ser superficial ni abstracta, sino que tiene que supeditarse concretamente a
las condiciones de cada uno de los afiliados. En ese orden de ideas, hace
parte de los datos necesarios que se deben entregar, entre otros, la
posibilidad de que aquellas personas vinculadas al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida y que eran beneficiarias del régimen de transicion,
puedan perder dicha expectativa legitima de acceder a la pension de vejez
conforme a las prerrogativas existentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

En este orden de ideas, era requisito sine qua non que la entidad demandada
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIA SANTANDER hoy PROTECCION S.A. le
informara al sefior JORGE ELIECER MARINO que el traslado implicaba la pérdida
de las prerrogativas propias del régimen de prima media con prestacion definida,
al igual, debia explicarle cuales eran los beneficios en cada uno de los regimenes,
hacer una proyeccion de su posible prestacion en uno y otro régimen, ello, con el

fin que pudiese tomar una decision certera.

Sobre este requisito, la Sala de Casacion Laboral, en sentencia CSJ SL4343-

2019, puso de presente que

“[...] ocultar dicha novedad representa un agravio para el interesado, al
menos, en lo que atafie al simple hecho de no poder decidir con todos los
elementos de juicio que rodean su caso particular”
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Asi las cosas, para esta Sala las entidades demandadas no cumplieron con el
deber de brindar informacion al sefior JORGE ELICER MARINO, puesto que, la
decisién del demandante para trasladarse obedecid, principalmente, porque le
manifestaron que el entonces INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES se acabaria
y que podria pensionarse de forma anticipada, tal y como se desprende del

interrogatorio de parte absuelto.

4.2.2. LA CARGA DE LA PRUEBA RESPECTO DE LA INFORMACION
DEL CAMBIO DE REGIMEN PENSIONAL

La ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, afirmo
que sus asesores le indicaron al sefior JORGE ELIECER MARINO las condiciones
y prerrogativas del Fondo, asimismo, que el demandante firmé el documento
contentivo de la afiliacion, luego, este entendié y aceptd las condiciones de su

traslado.

Puestas, asi las cosas, es del caso advertir que para tener por acreditado el deber
de brindar informacion clara, completa, veraz y suficiente al afiliado no basta con
que la ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS, arguya
que sus asesores otorgaron la informacion requerida, puesto que, es necesario
gue las entidades demuestren que el usuario conté con todos los elementos de
juicio necesarios para decidir, tal y como lo ha sostenido la H. Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL1688-2019, al resefar:

“Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de
la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible— o0 de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion
de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la
prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte
del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento.

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

La anterior postura fue reiterada en la sentencia SL373-2021 del 10 de febrero de
2021, siendo Magistrada Ponente CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, al
exponer,

“En efecto, en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la Corte puntualizé que la obligacion de
dar informacién necesaria en los términos del numeral 1.° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, hace referencia «a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, accesoy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado». En
cuanto a la transparencia, la Corte especificé que dicha obligacién consistente
en el deber de 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». Segun esta Sala, «la transparencia impone la
obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro» (CSJ
SL1452-2019).

Consecuentes con las anteriores reglas jurisprudenciales, era deber del Fondo de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. antes FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS SANTANDER, probar que le suministré toda la informaciéon al
demandante de manera completa y veraz, que hiciera una comparacion para que
ésta tomara la decision de su traslado, sin embargo, al revisar el plenario se
constata que no obra prueba que permia establecer que al momento de asesoria
brindada al demandante JORGE ELIECER MARINO estuve precedida de toda la
informacion requerida para tomar una decision exenta de vicios y/o con pleno

conocimiento de las consecuencias que implicaba cambiar de régimen,

Y es que, si bien se aportd el formulario de afiliacion del sefior JORGE ELIECER
MARINO a la ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
SANTANDER hoy PROTECCION, en el que se plasmo: “HAGO CONSTAR QUE
REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES LA
ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL, (....)” también lo es que
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tal expresion no permite establecer si el demandante recibié o no informacion
adecuada y suficiente sobre los efectos de tal eleccién, los posibles montos
pensionales entre uno y otro régimen, las consecuencias y beneficios entre uno y
otro, no se hizo una posible aproximacion de su pensién en ambos regimenes, por
tanto, con dicho documento no se satisface la carga de la prueba que atafie a las
AFP..

En suma, el demandante en interrogatorio de parte absuelto fue enfatico en indicar
que si se le hubiese explicado las diferencias entre el régimen de prima media con
prestacion definida y el ahorro individual y las divergencias pensionales entre uno
y otro régimen no hubiese tomado tal decisién, pero, que dichas situaciones no
fueron explicadas de manera individual, toda vez que se hizo una reunién de
manera general en la cafeteria de la entidad educativa donde prestaba sus

servicios, sin explicarse de manera pormenorizada de las futuras consecuencias.

Como se puede advertir, ninguno de esos documentos contiene datos relevantes
gue conduzcan a dar por satisfecho el deber de suministrar informacion objetiva,
necesaria y transparente, es decir, de dar a conocer al afiliado las caracteristicas,
ventajas y desventajas de estar en el régimen publico o privado de pensiones,
pues, toda la informacion que se le brindd gravitdé sobre el propio régimen privado,
situacion que claramente produce un sesgo en el afiliado por ignorancia o
desconocimiento de las caracteristicas, beneficios y consecuencias de estar en el

sistema pensional alterno.

En este punto, es dable traer a colacion lo dicho por la H. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacioén Laboral en sentencia SL1022-2022 Rad. No. 83775 del

23 de marzo de 2022, al indicar,

“En efecto, el formulario de afiliacion suscrito por la demandante (folio 39 del
Cuaderno del Juzgado) contiene una leyenda pre-impresa en la cual se lee:
«HAGO CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEAY SIN
PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL,
HABIENDO SIDO ASESORADO SOBRE TODOSLOS ASPECTOS DE ESTE,
PARTICULARMENTE DEL REGIMEN DE TRANSICION, BONOS
PENSIONALES Y LAS IMPLICACIONES DE MI DECISION», lo cual, como se
anticipaba en sede extraordinaria, no permite establecer si la demandante
recibi6 o no informacion adecuada y suficiente sobre los efectos de tal
eleccion, por tanto, con dicho documento no se satisface la carga de la prueba
que atarie a las AFP.”
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En el sub- exdmine, como sucedié en el caso objeto de estudio en la sentencia
antes referenciada, no se logré establecer, por ningin medio probatorio que
PROTECCION S.A. antes ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
SANTANDER, haya cumplido con esta carga probatoria.

Consecuentes con en andlisis probatorio y la jurisprudencia en comento, se

confirmara la sentencia en este punto.

4.2.3. EFECTOS DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Por otra parte, PROTECCION S.A. alude que no hay lugar a la devolucion de
comisiones emitidas por la administradora, comisiones y pago de rendimientos,
toda vez que el fondo debi6é cumplir con una obligacién como fue el pago de

seguros para cubrir posibles contingencias de invalidez y/o sobrevivientes.

Ante tal peticion, es imperante memorar lo establecido por la H. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, respecto a la devolucion de los dineros
productos de los gastos de administracién y seguros, maximo Tribunal que en
sentencia SL4343-2019, dijo

“La Sala ha establecido que cuando se declare la nulidad de un traslado de
régimen pensional fruto del incumplimiento del deber de suministrar
informacion completa y veraz al afiliado, procede la devolucion de los valores
que el fondo hubiera recibido, junto con los rendimientos causados, frutos e
intereses”

En ese mismo sentido, resefd

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

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.
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En mas reciente oportunidad, especfificamente, en la sentencia SL1017-2022,

manifesto,

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

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a trasladar
a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los rendimientos y
los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de gastos de
administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas de los seguros
previsionales, los aportes para el fondo de garantia de pension minima y con
cargo a sus propios recursos, durante el tempo en que la demandante estuvo
afiliada a esa administradora.

(...) Almomento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

Lo anterior por cuanto al declararse la ineficacia del traslado las cosas vuelven
a su estado anterior, de manera que las administradoras tiene que asumir los
deterioros del bien administrado, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta del fondo, al haber incurrido en la omision de
brindar la informacién adecuada, oportuna y suficiente al afiliado, quien tenia
derecho a recibirla, no de forma gratuita, sino con cargo a la comision de
administracion de aportes obligatorios y comisiones por buen desempefio que
se descuentan de la cotizacién y de su ahorro, deduccion autorizada por el
articulo 104 de la Ley 100 de 1993, subrogado por el articulo 53 de la Ley
1328 de 2009 y que permite el literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de
administracion del sistema general de pensiones permitiran una comision
razonable a las administradoras y se determinaran en la forma prevista en la
presente Ley.

Por tal razon, esa declaratoria obliga a las entidades del RAIS a devolver
todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, ya
gue 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, sus rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados por
los fondos privados a titulo de gastos de administracion y comisiones,
incluidos los aportes para el fondo de garantia de pension minima y las primas
de los seguros previsionales, sumas debidamente indexadas, pues, desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD
administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020).
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Finalmente, en lo relativo a la excepcién de prescripcion, esta Sala tiene como
criterio pacificamente establecido que, la accién de ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales es imprescriptible (CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1949-2021, CSJ 3719-2021).

Esbozada la anterior subregla jurisprudencia, la ineficacia declarada con ocasion
de una accion u omision del fondo de pensiones, que genere perjuicios al afiliado,
implica que este debe no solamente devolver las cosas al estado en que se
encontraban, devolviendo los valores en la cuenta de ahorro individual, sino que
debe asi mismo asumir los deterioros sufridos por el bien administrado,
observando de esta manera que con lo decidido en el fallo de primera instancia, se
estd ordenando a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. el traslado de los valores correspondientes a sus
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de gastos de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de
pension minima y las primas de los seguros previsionales, sumas debidamente

indexadas.

Conforme con el analisis precedente, no es otra la conclusién a la que llega esta

Sala de decision gue CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada.
5.- COSTAS
Por las resultas del proceso, se condenara en costas a las entidades recurrentes y
a favor del sefior JORGE ELICER MARINO, para tal efecto, se fijan como
agencias en derecho la suma equivalente a UN (1) SALARIO MINIMO LEGAL
MENSUAL VIGENTE.
DECISION
En mérito de lo expuesto La Sala Primera de Decisién del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, Administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Sogamoso el 27 de abril de 2022, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a las entidades recurrentes y a favor del sefior
JORGE ELIECER MARINO, para tal efecto se fijan como agencias en derecho la
suma equivalente a UN (1) SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL VIGENTE.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Juzgado de Origen.

CUARTO: NOTIFICAR la presente decision por EDICTO.

/i//z// -
LUZ PATRICJA ARISTIZABAL GARAVITO

Magistrada Ponente

JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL

Magistrado.
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