/I -Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 005 2020 00368 01. Proceso Ordinario
Luz Marina Mora Sanchez contra Colpensiones y Otros (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por
Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
misma en relacion con los aspectos no recurridos, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota, el dia 10 de
septiembre de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare la ineficacia de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad a la administradora de fondos de pension

Proteccion, desde el 1° de diciembre de 1994, que como consecuencia de
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ello tiene derecho a la recuperacion del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por Colpensiones, y que AFP Proteccion
S.A. devuelva por concepto de bono de bono pensional la suma indexada

que resulte desde la fecha que fue recibida hasta su entrega definitiva, junto

con el pago de intereses moratorios.

En forma subsidiaria solicit6 se declare la nulidad de su traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad desde el 1° de diciembre de 1994 y que
como consecuencia de ello tiene derecho a recuperar el régimen de prima
media con prestacion definida y que la AFP Proteccion S.A. devuelva por
concepto de bono de bono pensional la suma indexada que resuite desde la
fecha que fue recibida hasta su entrega definitiva, junto con el pago de

intereses moratorios.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo que naci6 el 16 de noviembre de
1958, que se encontraba afiliada a COLPENSIONES desde septiembre de
1981 v se trasladé al régimen de ahorro individual administrado por

Proteccion, el 25 de noviembre de 1994.

Indic6 que al momento de su afiliacién al RAIS, los asesores de Proteccion se
limitaron a llenar un formato preestablecido de afiliacién, sin brindar ningin
tipo de informacién, veraz, adecuada, suficiente respecto a las pretensiones
econdmicas que brinda dicho régimen, ni comparado las consecuencias

positivas o negativas de abandonar el régimen a que se encontraba afiliada.

Sefialé en el mismo sentido que Proteccion no le entrego proyecciones ni
comparativos de lo que seria el valor de la pension en los regimenes
pensionales existentes, ni le informo hasta que edad debia cotizar en el fondo

privado y con que salarios para alcanzar una pension de vejez igual o
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equivalente a la que recibiria en Colpensiones, asi como tampoco le indicd el

capital que debia ahorrar para obtener una pension de salario minimo.

Sostuvo que no se le informo que de tener conyugue o compafiero permanente,
hijo discapacitado o menor de edad, el monto de la pension seria menor que
en el régimen donde se encontraba anteriormente, toda vez que se liquidaria
con la expectativa de vida conjunta, tanto del afiliado como de sus
beneficiarios; y que jamas se le present6 el cuadro comparativo de las ventajas
y desventajas de los regimenes, ocultandose informacion valiosa y primordial
para llevar a cabo en forma consciente el traslado y con conocimiento de las

consecuencias reales del mismo.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda, en
oposicién a las pretensiones. Colfondos S.A'. Pensiones y Cesantias adujo en
esencia que el traslado de la demandante se presentd en virtud del derecho a
la libertad de escoger el fondo de pensiones que administra sus aportes, y que
sus asesores comerciales le brindaron a la demandante una asesoria integral y
completa. Propuso las excepciones de fondo de inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacién en la causa por pasiva, ausencia de vicios de
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacién de la afiliacién del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos, prescripcion de la accién para

solicitar la nulidad de traslado, compensacion y pago, entre otras.

La Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES? adujo en
esencia que de acuerdo con las pruebas aportadas la demandante se encuentra
validamente afiliada al RAIS, al suscribir de manera voluntaria, consciente y

sin presiones el formulario de afiliacién y que no existen fundamentos facticos

UCfr fls 284 a 302. Exp. Digitalizado.
2 Cfy fls 410 a 437. Exp. Digitalizado.
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ni juridicos para declarar la ineficacia. Propuso en defensa las excepciones de
mérito de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones,
en casos de ineficacia de traslado de régimen; responsabilidad sui generis de
las entidades de la seguridad social; error de derecho no vicia el
consentimiento; inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo
48 de la constitucion politica), cobro de lo no debido, faita de causa para pedir,
improcedencia de declaratoria de ineficacia de la afiliacién en los casos de

pension en el RAIS, inexistencia del derecho reclamado, entre otras.

Por su parte, la Administradora de Fondos de Pensiones Proteccion S.A%
sefialé en esencia que el traslado inicial de la demandante al RAIS no se dio
frente a ella; y que en todo caso se esta ante un acto existente, valido y exento
de vicios del consentimiento. Propuso en su defensa las excepciones de mérito
de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos piiblicos y del sistema
general de pensiones inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
previsional cuando se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta
de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la obligacion de
devolver la comisién de administracién cuando se declare la nulidad y/o

ineficacia por falta de causa, entre otras.

Frente a las stplicas de la demanda, el agquo declaré la nulidad del traslado
de régimen de prima media al de ahorro individual realizado por la
demandante a través de Colfondos S.A, pensiones y cesantias; y ordeno a la
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,

trasladar a Colpensiones, ¢l valor de las cotizaciones efectuadas junto con

i Cfr {1 462 a 491 Exp. Digitalizado.
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rendimientos frutos e intereses, y a Colpensiones recibir los aportes de la

demandante, procediendo a revisar su historia laboral.

Inconforme con la anterior determinacién el apoderado de Colpensiones

interpone recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque en su integridad la sentencia proferida en
primera instancia para lo cual aduce que el articulo 2° de la ley 797 del 2003,
determiné la posibilidad de que el afiliado se traslade de régimen una vez
cada cinco afios contados a partir de la seleccién inicial, pero que por
razones financieras y estabilidad en el sistema pensional se limito el derecho
cuando el afiliado le faltaran diez afios 0 menos para alcanzar la edad de
pension, salvo los afiliados que tuvieran quince afios a la entrada en vigencia
al sistema general de pensiones, para quien se conservo el derecho de
regresar al régimen de prima media en cualquier momento. Es decir para los

beneficiados del régimen de transicion

Indicé que esta limitacion se justifica en el Acto Legislativo 001 de 2005 y
que la demandante se encuentra inmersa en le referida prohibicion para
retornar al régimen de prima media con prestacion definida puesto que elevo
la solicitud de traslado al régimen de prima media el dia 13 de octubre del
2020, cuando tenia con 61 afios de edad y sin que contara con 15 afios de

cotizaciones al 1° de abril del 1994.

De otra parte, sostuvo que el deber de informacion, de las administradoras
de pensiones ha tenido varias etapas y que para ¢! momento del traslado la
demandante se encontraba en Ia primera de ellas, toda vez que suscribio

formulario al RAIS en noviembre del 1994; motivo por el que de acuerdo



6

m! -Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 005 2020 00368 01. Proceso Ordinario Luz Marina Mora
Sanchez contra Colpensiones y Otras (Apelacién Sentencia).

con la normatividad vigente, la obligacién del fondo era la de brindar
informacién seria al afiliado, pero que resulta desmedido exigir que se
hubiese realizado una proyeccién pensional de imponer asesoria y buen

consejo cuando no se habia impuesto esa exigencia.

Finalmente solicitd se tenga en cuenta el principio de relatividad juridica,
toda vez que Colpensiones es un tercero en el acto juridico que celebrd la
demandante y el fondo privado, y que su representada no puede ser ni

favorecida ni perjudicada.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia result6 adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del Trabajo

ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
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para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informaci6n suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicién

4 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacidn por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
y cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y. en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacia iinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las
pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la
Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,

comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vaclos de un
documento, no es prueba real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la veracidad y

atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto
en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo
en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales
v las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste
de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para lus beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing qgue Ho
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual
con solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia
en el pago de los aportes que allf se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual
decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiien en
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra
la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando al tenor de lo
dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del precedente
jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte en su

integridad el criterio sentado en las sentencias referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindo la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacidon completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos € implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en
pensiones; obligacion que por ende es concomitante a la creacion del
régimen de ahorro individual, de alli que la maxima Corporacion de Justicia

Laboral, acuda a lo que al efecto prevé no solamente el estatuto Financiero,

caso de controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicidn, cjercicio y asesoria que no requerfa de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS af momento de configurarse

el traslado de régimen pensional.”.
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sino el articulo 1604 del Cédigo Civil; y en todo caso la negacion de la falta

de suministro de la informacion es de caracter indefinido.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacion una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplié tal deber u obligacion, para sea la demandada, si se opone a ¢llo,
quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la afirmacion del

accionante constituye una negacion indefinida.

En tal sentido el s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colfondos 5.A.,
debié consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro
derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una

simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas, exponiendo de forma clara las condiciones conforme con
las cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestaciéon definida. Obligacion que, contrario a lo que
plantea la recurrente, surgio desde la propia creacion de las Administradoras
de Fondos de Pensiones de acuerdo con o que al efecto preveia el Decreto

663 de 1993 en su articulo 97.
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Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no solo debe ofrecer un
formulario de vinculacién, sino acompafiar esa determinacion del afiliado
con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la
alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion
de informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el

asunto no fueron acreditadas por la pasiva.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral
adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacién ningin efecto tiene asesorias posteriores sobre las

implicaciones de] traslado.

Por consiguiente, la Sala modificara la determinacidn que sobre el particular
acogio el servidor judicial de primer grado a efectos de declarar la ineficacia
de la afiliacion de la demandante a la AFP Colfondos S.A., y como
consecuencia de ello las afiliaciones que se realizaron con posterioridad, a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que, ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase
de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir
que el deber de informacion a que se ha hecho referencia Unicamente es
exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de

transicion.
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Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que, Si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al

ser derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que como a la fecha la demandante se encuentra
afiliada a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos,
incluyendo adicionalmente las cuotas de administracion y demas
presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, la AFP Colfondos S.A. se
encuentra obligada a devolver las sumas que recibié por concepto de gastos
de administracién, motivo por el que se modificara la determinacion que

acogi6 sobre el particular el aguo.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que

ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.
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Hasta aqui cl andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia, en tanto que el
conocimiento del asunto también se asumié en el grado jurisdiccional de

consulta.

DECISION:

En razoén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia apelada, en
el sentido de declarar la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad de la
demandante, de conformidad con las consideraciones expuestas en la

sentencia.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Laboral el Circuito de Bogotd dentro del presente asunto, a efectos de
CONDENAR a la AFP COLFONDOS S.A. atrasladar a COLPENSIONES
el valor de los recursos que descontd por concepto de gastos de
administracién, durante el periodo en que estuvo afiliada a ella la

demandante.

TERCERO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos de
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por

via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
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derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.
CUARTO.-CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

QUINTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

gy
LILLY YOLANDA VEGA BL ))
Magistrada o

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL [

Magistrado S'< cécw
pereted
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-020-2020-00108-01. Proceso
Ordinario de Miguel Antonio Ortiz Barriga contra Celpensiones y

Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
demandada Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 20
Laboral del Circuito de Bogota, el 18 de agosto de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada,

respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd el actor mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad por ineficacia de su traslado a la entonces
AFP Colmena Hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién:S.A., asi como el traslado horizontal efectuado Old Mutual

Pensiones 'y Cesantias S.A., declarando que la afiliacion valida es la
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realizada con el ISS hoy Colpensiones, ordenando la devolucion de las
cotizaciones, bonos pensionales y rendimientos que se hubieren causado
conforme lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, asi como, que en
caso de haberse reconocido pensién por parte de Old Mutual, se siga
reconociendo el derecho pensional, hasta tanto sca n trasladados los aportes
al RPM y hasta cuando se incluya en némina de pensionados y las costas

del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que se
afilio a Colpensiones el 15 de febrero de 1993, no obstante. por la
publicidad de las administradoras privadas, se traslado a la AFP Colmena el
1° de noviembre de 1996, entidad absorbida por la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., sin embargo, al momento
del traslado, el asesor no brindé la informacion veraz, completa y
comprensible al afiliado, sino que se limité a diligenciar un formato pres
establecido, sin hacer entrega de comparativos entre regimenes pensionales,
informacion acerca de hasta qué edad debia cotizar, con qué salario vy
cuanto seria el monto del ahorro para alcanzar el derecho a la pension,
tampoco respecto a que si se queria pensionar de forma anticipada deberia
negociar el bono pensional, lo que conllevaria la disminucion del valor de
su pension, al igual que tener conyuge, hijos menores o discapacitados; que
el actor solicitd ante Proteccion S.A., la entrega de los documentos que
sirvieron de soporte para tomar la decision de traslado, sin embargo, en la
respuesta emitida, no se hizo entrega de los mismos; Que la demandante se
trasladé a la AFP Skandia hoy Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.; que
elevd peticion ante Old Mutual, a fin de que se hiciera entrega del estado de
cuenta detallado con el total de semanas cotizadas, la que fue resuelta por la
administradora privada; de igual forma, elevé peticion de anulacion de
traslado ante Colpensiones Proteccion S.A. y Old Mutual, las que fueron

despachadas de forma desfavorable.
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Adujo, que de haberse mantenido en el Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida la pension ascenderia a la suma de $1.339.939, no

obstante, la mesana en ¢l RAIS seria de $854.717.

Frente a dichas suplicas, el aquo declaré la nulidad de la afiliacién
efectuada por el demandante a la AFP Colmena hoy Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. y ordend a Proteccion S.A.
y a Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a
trasladar los aportes pensionales, rendimientos, frutos e intereses. y ordeno
que Colpensiones recibiera los dineros, activara la afiliacion en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida. Lo anterior, por cuanto no se
logré acreditar que las demandadas administradoras privadas le
suministraron la informacidén necesaria y precisa para que el actor pudiera
establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindindole la informacion objetiva, comparada vy trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decision, el apoderade de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, solicitando revocar la decision
de primer grado y en su lugar se absuelva de los pedimentos elevados en su
contra. Lo anterior, ya que la carga de la prueba se encuentra establecida en el
articulo 167 del C.G.P., articulo que se ha impuesto como precedente en
reiteradas decisiones, como en la sentencia proferida por el DR. Carlos
Andrés Vargas del 10 de octubre de 2017, quien manifesté que los vicios de
error, fuerza y dolo, de ninguna manera se pueden trasladar a la entidad, para
que ellas demuestre que no actud bajo tales presupuestos, pues deben ser las
partes quienes demuestre sus hechos, situacidén que igual se reiteré en la

ponencia del Dr. Manuel Serrano Baquero, indicé que no se aportaron
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pruebas suficientes para acreditar los vicios del consentimiento y la duda de
las normas en un error de derecho, mds a(n, cuando hizo varios traslados en ¢l
RAIS, por lo que conforme a ella. le compete al actor demostrar los vicios del
consentimiento, sin que baste la afirmacion del actor, mds ain, cuando el mas
afectado es la sostenibilidad financiera del RPM. pues la afiliacion se dio en
1996, transcurriendo mas de 18 aiflos, sin que se puedan acreditar las
situaciones del traslado, méxime que no era necesario dejar un registro de
ella, por lo que le es aplicable el principio de que nadie esta obligado a lo
imposible, era a la demandante a quien le correspondia probar los supuestos
de hecho de sus pretensiones, situacion que brilla por su ausencia. De igual
forma, al condenarse en costas a la entidad, se presenta un detrimento
patrimonial, pese a que la entidad ha dado cumplimiento a la Ley y por ello

no podia acceder al traslado del demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, respecto de aquellos puntos que no hayan sido

objeto de apelacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.
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Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, va que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

" “r...) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas ¢ idéneas, con conocimienios v experiencia. que resulien
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalide: o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidudes ubican a las Administradoras en ¢l campo de la responsabilidad
profesional. obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna fodos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses piiblicos. tanro desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente o las obligaciones entre particulures.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradorus de pensiones es de cardcier
profesional. la que le impone el deber de cumplir puniualmente las obligaciones gue
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, y ademads todus aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla valida para las obligaciones cualguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todus aquellas entidades cuva esencia es la gesiion fiduciaria. como lo de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, v el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa v comprensible, a la medida de Ia asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto v un afiliado lego, en materias de alta complefidad.
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posicidn que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran !as sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles tnicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen ¢l deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacidn pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de

régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor v el alcance de orientar al potencial afiliado ¢ a quien ya lo estd, ¥ que cuando se prata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad socidal, la udminisiradora tiene el deber del buen consefo, que la compromele a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilusiracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternaiivas, con sus beneficios e inconvenientes, v aun a llegar, si ese
Juere el caso, a desanimar al inievesado de tomar una opcion que  claramenie le perjudica.
(.

*...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
qgue guarda el profesional, que ha de tener lu iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte

traduce en un traslado de la carga de la prueba del acior a la entidad demandadu...
(Subravado de la Sala).
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para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que ¢l demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es ¢l de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad. que la AFP Colmena hoy
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. vy
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., debieron
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacion para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no solo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacidén del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
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no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia I.aboral ha
efectuado una clara distincidn con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 /g
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinforinada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de tode efecto al trasiado” por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Colmena hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion S.A., asi como el traslado horizontal efectuado a la AFP Old
Mutual hoy Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculaciéon en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no

puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es

posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena



9

lw Ref.: Radicacidn N° 110-61-31-05-020-2020-00108-01. Progesp Ordinaric Miguel
|Antonio Ortiz Barriga contra Colpensiones v {¥yas (Apelaciin Sentencia).

a la devolucion de los gastos de administracién. toda vez, que del monto
total de la cotizacidn se incluye el valor de dicho concepto, cotizacién que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccioén de la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al ftraslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar ¢l computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por ¢l actor. dentro de
los cuales se deberan incluir los gastos de administracién cobrados en
vigencia de la afiliacion del demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindé la informacidén suficiente al
afiliado, por lo que se adicionard la decision frente a tal concepto. Asi
mismo, los gastos de administracidn también deberdn ser devueltos por
parte de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion
S.A., respecto del periodo en el cual el sefor Miguel Antonio Ortiz Barriga
se encontro afiliado a dicha administradora de pensiones, enfatizando, que
si bien tal como lo indico el fallador de primer grado. el monto de la cuenta

de ahorro individual ya fue trasladado en oportunidad anterior, tales
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conceptos no fueron objeto de traslado por parte de las administradoras de

pensiones.

En lo que tiene que ver con el argumento de la recurrente referente a que
quien debid acreditar los vicios del consentimiento era el demandante, de
conformidad con la teoria de la carga de la prueba, debe advertirse que
dicho postulado es errado, en el entendido que conforme con el precedente
vertical emitido por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral, se ha indicado que quien debe demostrar la debida informacion es
la administradora de pensiones que recibio al afiliado, por tener el
conocimiento técnico del Régimen de Ahorro [ndividual con Soclidaridad,
asi como, también ha establecido, que no es necesario acreditar el error, la
fuerza o el dolo para declarar la ineficacia, pues tal figura se encuentra
acreditada con la falta al deber de informacion, presupuestos que no fue

acreditado por las administradoras privadas.

De igual forma, en lo que tiene que ver con la descapitalizacion del régimen
pensional, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declararda v no tienc por qué acarrear las

consecuencias econémicas adversas que el mismo pueda generarle.

Finalmente, se revocard parcialmente la condena, respecto de las costas
impuestas contra Colpensiones, pues tal como lo refiere el apoderado de la
demandada, en el acto juridico de traslado no intervino la entidad publica,
aunado, con que si bien se puso al traslado solicitado por el hoy

demandante, ello obedecié al cumplimiento de la Ley, por lo que su actuar



11

| 1"“' Ref: Radicacidn N° 110-01-31-05-020-2020-00108-01. Proeeso Ordinario Miguel
| Antonie Ortiz Barriga eontra Colpensiones y (Hyros (Apelacién Sentencia).

se fundo en la normatividad, asi como, para salvaguardar la sostenibilidad

financiera del RPM.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en primera instancia a cargo
Unicamente de las demandadas Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccién S.A. y Skandia Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias S.A., v sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERQO de la sentencia
proferida, en el sentido que se ordena la devolucién de los gastos de
administracion y seguros previsionales, descontados en vigencia de la
afiliacion del sefior Miguel Antonio Ortiz Barriga, durante el término de
permanencia del mismo en la Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantia Proteccion S.A. y en Skandia Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el
numeral CUARTO de la sentencia proferida, en ¢ sentide de ABSOLVER
a la demandada Colpensiones de la condena en costas impuestas,
atendiendo las consideraciones de la sentencia. TERCERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por

via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
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derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. CUARTO: CONFIRMAR en lo demas
la sentencia recurrida. QUINTO: COSTAS de primera instancia a cargo
Gnicamente de las demandadas Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A. y Skandia Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A. y sin ellas en la alzada. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

LUCY STEL 'ASQYEZ SARMIENTO
Magistrada |
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ACTA DE SALA

Bogota, D. C., vemtinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-020-2020-00402-01.  Proceso
Ordinario de Maria Leonor Gutiérrez Parras contra Colpensiones y

Otros {Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sehalada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la
demandada Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 20
Laboral del] Circuito de Bogota, el 31 de agosto de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi
como al traslado horizontal efectuado a la entonces AFP Santander hoy

Proteccién S.A. vy como consecuencia de lo anterior, se condene a
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Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que recibid con
motivo de su afiliacién, junto con los rendimientos respectivos, sumas
adicionales, frutos e intereses, conforme lo dispone el articulo 1746 del
Codigo Civil, asi como que no se deduzca monto alguno de administracion ,
debiéndose actualizar la historia laboral; de forma subsidiaria y en caso de
no accederse a las anteriores suplicas, se condene a Proteccion S.A. al
reconocimiento y pago de la pension de vejez, en los términos establecidos

en la Ley 797 de 2003.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestéd que nacid
el 22 de mayo de 1959, estando afiliado al ISS hoy Colpensiones por el
periodo comprendido entre el 11 de abril de 1978 y el 29 de febrero de
2000, donde cotizod un total de 480 semanas; que se trasladé a Porvenir S.A
el 5 de julio de 2000, no obstante, dicho traslado no se originé producto de
la debida informacion por parte del asesor, pues fu abordada junto con otros
compafieros de trabajo de la Red de Solidaridad Pensional, teniendo como
Unico argumento, el riesgo que corria la demandante en el RPM por cuanto
se acabaria el ISS, ni acredité un estudio del derecho pensional y las
diferencias con el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, no
obstante, le fue informado que podia pensionarse a cualquier edad, que la
mesada pensional seria superior y que podria hacer uso de su bono
pensional, sin informar de las condiciones técnicas que deberia acreditar
para tal fin; que con posterioridad se trasladé a Protecciéon S.A., no
obstante, la asesora de dicho fondo de pensiones incurrié en los mismos
errores ya mencionados; que elevd derecho de peticién el 7 de octubre de
2019 ante Porvenir, mediante el cual solicitaron copia del formulario de
afiliacién y de los documentos de la asesoria brindada, emitiendo mediante
comunicado del 23 del mismo mes y aflo, en la que sefialé que no existian

documentos fisicos de la asesoria, por cuanto la misma se habia brindado de
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forma verbal; que de igual forma, presentd derecho de peticion ante
Proteccion el 25 de junio de 2019, en el que peticiond realizar proyeccion
del derecho pensional con los 10 tltimos afios o con toda la vida laboral, los
parametros anuales de rentabilidad, calculo comparativo entre las pensiones
que reconoce cada régimen, asi como, se explique porque se recomendd de
forma inexacta el traslado al RAIS, informacion sobre el bono pensional, su
fecha de redencion, entre otros, obteniendo respuesta el 29 de julio de 2019,
en la que se informaba que la mesada pensional en el RAIS seria por la
suma de $1.189.477, no obstante, en el RPM ascenderia al monto de
$4.426.800; que elevé solicitud ante Colpensiones el 17 de octubre de 2019,
en la que se incluia la peticidén de radicar el formulario de afiliacion y
autorizar el trasiado del RAIS, no obstante, en la misma fecha, la entidad
dio respuesta negativa, bajo el sustento que la actora se encontraba a menos
de 10 afios para adquirir el derecho pensional; que de lo anterior se

evidencia una desproporcion $1.769.122 entre las mesadas pensionales.

Frente a dichas stplicas, el aguo declar6 la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., asi como el traslado horizontal efectuado a
Proteccién S.A., y ordené a las demandadas trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros y bonos pensionales si
los hubiere. Lo anterior, por cuanto no se logrdé acreditar que las
demandadas administradoras privadas le suministraron la informacion
necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la informacién
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.
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Inconforme con la anterior decision, la apoderada de Colpensiones interpuso
recurso de apelacién, solicitando ser revoque la decisién proferida v en su
lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto
estimo que no se acreditaron los vicios del consentimiento, por lo que no hay
prueba que Jo acredite, conforme con el articulo 1740 del Codigo Civil,
aunado con que nos encontramos frente a punto de derecho que no pude
repercutir en el acto de traslado efectuado entre la demandante y Porvenir y
proteccion. Frente a la carga de la prueba, el mismo se encuentra contenido en
el articulo 167 del C.G.P., el que también ha sido objeto de reiterada
jurisprudencia, como en la sentencia con ponencia del Dr. Carlos Andrés
Vargas, que frente a la carga manifesté que los vicios de error, fuerza y dolo
deben ser demostrados por las partes que las alegan, sin que se pueda trasladar
a la entidad la carga de que no actu6 con dolo, por lo que las partes deben
probar los supuestos facticos, situacion respecto de la cual ademas se debe
tener en cuenta la descapitalizacién del sistema, situacion que implica tener en
cuenta la sentencia C 1024 de 2004, SU 062 de 2010 v SU 130 de 2013, que
establecen que nadie puede resultar subsidiado con los aportes de terceros
afiliados al esquema, por lo que el actor debid demostrar los vicios del
consentimiento, sin que sea suficiente con la enunciacion efectuada por la

demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitio el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacién.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacidon a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

Ve ) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos v experiencia, que resulten
conflables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su_familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica cstima que concierne a los intereses piiblicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcier
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindd la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo

de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que

taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, y ademds fodas aguellas
gue se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla valida para las obligaciones cualguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones 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.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor v el alcance de orientar al potencial afiliado o a guien va lo estd, v gue cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamenio
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a
un efercicio mdas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes aliernativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién gque claramente le perjudica.
Y

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo gue se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar fodo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esia manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carca de la prueba del actor a la entidad demandada...
(Subravado de la Sala).
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pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa v veraz sobre su
situacidn pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Sociedad
Admimstradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la
entonces AFP Santander hoy Administradora de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A., debieron consignar en el respectivo formulario de
afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante,
o haberse aventurado a realizar una simulacion para indicarle que a cambio

de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de

que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
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rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como o
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidn con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado’™ por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi
como el traslado horizontal efectuado a la entonces AFP Santander hoy
Administradora de Pensiones v Cesantias Proteccion S.A., a efectos de
mantener intangible la vinculaciébn en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienien circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacidén Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.
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Asi mismo, se hace necesario seflalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucidon de los gastos de administracion y seguros previsionales,
toda vez, que del monto total de la cotizacion se incluye el valor de dicho
concepto, cotizacion que de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral no es susceptible de
prescripcién, sino a partir del momento en que se reconoce el derecho
pensional, pues sirve para ia construccion de la prestacion, situacion que no
ocurre en el caso bajo estudio y que en todo caso, deberia ser cobrada por

Colpensiones durante el periodo en el que se mantenga la afiliacion.

Ahora bien; frente al traslade de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la Administradora de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro
de los cuales se deberan incluir los gastos de administracién cobrados en
vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que quien debe

sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
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administradora privada quien no brindd la informacion suficiente al
afiliado. Idéntica situacion ocurre respecto de los gastos de administracién
cobrados durante la afiliacién de la actora por parte de la Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., como
quiera que fue dicha administradora quien no brindé la debida informacién

a la afiliada, por lo que se adicionara el fallo de primer grado en tal sentido.

Ahora bien, frente a la sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones que administra Colpensiones, debe advertirse que la
Administradora Colombiana de Pensiones cuenta con autorizacion para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdémicas adversas que el mismo pueda generarle.

Finalmente, debe sefialarse que no es posible acoger el argumento expuesto
por la encartada Colpensiones, referente a la carga de la prueba, asi como
respecto a que la parte actora debia acreditar alguno de los vicios del
consentimiento, pues tal acogiendo el criterio reiterado de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, la carga de la prueba se
invierte en favor del afiliado, aunado, con que no es necesario acreditar el
error, la fuerza o el dolo, para declarar Ia ineficacia del traslado, pues para
que opere dicha figura juridica, es suficiente con que no se brinde la debida
informacién por parte de las administradoras privadas, situacién que se

materializa en las presentes diligencias.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo de las demandadas v sin ellas en la alzada, dado el estudio integro de

la decision.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR el numeral TERCERQ de la sentencia proferida, en el
sentido que se ORDENA la devolucion de los gastos de administracion y
seguros previsionales, descontados en vigencia de la afiliacion de la sefiora
Maria Leonor Gutiérrez Porras, durante el término de permanencia de la
misma en cada una de las administradoras privadas. SEGUNDO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. TERCERO: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. CUARTO: COSTAS de primera
instancia a cargo de las demandadas y sin ellas en esta instancia, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

r

L]

L
LUEY STELKLAVASQUEZ SARMIENTO

Magistfada
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 021 2020 00131 01. Proceso Ordinario
Luz Piedad Ramirez Mefiaca contra Colpensiones y otras (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, por los apoderados de las demandadas, Porvenir S.A.,
Proteccién S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta
en favor de esta Ultima la entidad en los aspectos no recurridos, frente a la

sentencia proferida por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado realizado a través de la AFP
Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., el 11 de mayo de 1994, al existir error
inducido al habérsele suministrado informacion incorrecta y que su afiliacion
al régimen de prima media con prestacion definida permanecio incolume; se

condene a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
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Porvenir S.A. atrasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes realizados,
los rendimientos financieros, bono pensional y semanas cotizadas, asi como
los demas dineros aportados durante que estuvo afiliada al RAIS; y se ordene
a Colpensiones a inscribir sin solucion de continuidad su afiliacion al
régimen de prima media con prestacion definida y aceptar el traslado de los

recursos ordenados a la AFP Porvenir S.A.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacio el 03 de octubre de 1962,
que se afili6 al Instituto de Seguros Sociales el 18 de octubre de 1986, entidad
ante la que se mantuvo afiliada de forma ininterrumpida hasta el 11 de mayo

de 1994, fecha en que se afilié a la AFP Colmena.

Sostuvo que el funcionario de la AFP Colmena que la asesord la indujo a error
para que se trasladara de régimen, afirmando que el fondo de prima media se
acabaria, y omitié informar acerca de que su mesada pensional seria inferior en
el régimen privado que en publico, no hizo una proyeccion comparativa acerca
de los dos regimenes, ni le informo las consecuencias que le traeria trasladarse

de régimen y contrario a ello le aseguré que se podria pensionar a cualquier

edad.

Afiadié que no se le indicé por parte del asesor de la AFP Colmena que podia
retornar al régimen de prima media con prestacion definida hasta antes de
cumplir los 47 afios de edad; y que con base en esa informacion sesgada

suscribid el formulario de afiliacion.

Afirmé que posteriormente fue abordada intempestivamente por un funcionario
de la AFP Porvenir S.A., quien afirma iguaimente le suministré informacion
incompleta para que se trasladara de fondo de pensiones en el mes de julio de
1995, no le realizé un andlisis ni proyeccion pensional personalizado y tampoco
le informé que hasta los 47 afios de edad podria cambiarse al Régimen de Prima

Media.
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Indico que a la fecha de presentacion de la demanda contaba con 1.076 semanas
de cotizacion y $85°470.899, y que a pesar de que en los afios 2009, 2010 y
2018 solicitd su traslado al régimen de prima media, tan solo en la ultima
solicitud le informaron que no era posible acceder al traslado en la medida que

se encontraba a menos de 10 afios para pensionarse.

Una vez notificadas las accionadas contestaron la demanda en oposicion a las
pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A.! adujo en sintesis que el acto juridico mediante el que se
produjo el traslado de régimen de la demandante es vélido, que se encuentra
exento de vicios del consentimiento y cumple con todos los requisitos de
existencia. Propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido

de los recursos publicos y del sistema general de pensiones, entre otras.

Por su parte Colpensiones? en similar sentido adujo que la demandante se afilio
véalidamente al RAIS y que no aporté prueba del error, fuerza o dolo en la
afiliacion. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y la obligacion, cobro de lo no debido,

presuncion de legalidad de los actos administrativos, entre otras.

La aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado por la demandante a
partir del 11 de mayo de 1994, condené a la Sociedad Administradora de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad
de los dineros que recibié por motivo de la afiliacion de la demandante,
incluyendo los rendimientos generados, los dineros destinados para la

garantia de pensién minima, asi como los gastos de administracion

LCfr fls 50 a 72 del expediente digitalizado.
2 Cfr fls 77del expediente digitalizado.
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debidamente indexados desde el nacimiento del acto declarado incficaz;
condend a Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. a
trasladas a Colpensiones la totalidad de los gastos de administracion
debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos; y condend a
Colpensiones, a tener en cuenta los aportes realizados a activar la afiliacion

de la demandante y activar su historia laboral.

Inconforme con la anterior determinacién los apoderados de la AFP Porvenir
S.A., la AFP Protecciéon S.A y Colpensiones interpusieron recurso de

apelacion, los cuales les fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La apoderada de la AFP Proteccién S.A. se opone a la orden relativa a la
devolucion de las comisiones de administracion y la prima de seguro
previsional; para lo cual aduce en esencia que estos son descuentos
autorizados en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y que opera en los dos

regimenes pensionales

Sostiene que obra como prueba en el expediente el certificado de aportes
trasladados, lo que da cuenta que los aportes que la demandante depositd en

su momento fueron debidamente administrados por su representada y que en

tal sentido, la orden de devolver los gastos de administraciéon estaria
generando un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones por
recibir una comisién que no es destinada a generar la pension de vejez de la
demandante; con mayor razon si se le estdn trasladando por parte de Porvenir
los rendimientos de la cuenta de ahorro individual, los que afirma son fruto

de la buena gestién realizada por Proteccidn.



G o WS
Rl Eae
Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 021 2020 00131 01. Proceso Ordinario Luz Piedad Ramirez Meiiaca
contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

Afirma que el Decreto 2555 de 2010 establece que el manejo de los recursos
administrados por las AFP es vigilado por la Superintendencia Financiera de
Colombia, y que esta entidad en concepto del 17 de enero de 2020 indicé que
cuando se declara judicialmente la nulidad o ineficacia de la afiliacion debe
darse aplicacion al articulo 7° del Decreto 3995 del 2008, conforme con el
cual tan solo se debe trasladar el dinero de la cuenta de ahorro individual los
rendimientos y el porcentaje correspondiente al fondo de garantia de pension
minima, respetando la destinacién de los aportes realizados y la gestion de
administracion desarrollada por la Administradora que genera los

rendimientos que se trasladan a la Administradora de destino.

Agrega que la poliza del seguro provisional ya fue girada a una aseguradora
para que, en caso de existir un siniestro de sobrevivencia o de invalidez, dicha
compafiia pagara una suma adicional con el fin de financiar las pensiones por
dichos conceptos, durante el tiempo de afiliacion de la parte demandante; y
que son recursos frente a los que su representada se encuentra imposibilitada
para una devolucion, pues en este caso la aseguradora es un tercero de buena

fe, que nada tuvo que ver en el contrato suscrito.

Finalmente sefiala que frente al cobro del 3% destinado a la comisién de
administracion y el valor destinado a financiar las primas del seguro
provisional opera la prescripcion toda vez que son conceptos que se van
descontando en la periodicidad que impone la ley y que no financian

directamente la pension de vejez.

Por su parte el apoderado de Porvenir S.A. solicita se revoque en su
integridad Ia sentencia de primer grado, para lo cual aduce en primer término
que contrario a lo que sefiald la servidor judicial de primer grado, en relacion
con la obligacion de desincentivar la afiliacidn de la demandante, el articulo

112 de la Ley 100 de 1993 le prohibia a las AFP hacer algin tipo de
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advertencia, no podia generar conductas de tipo discriminatorio que
permitiera escoger qué tipo de afiliado queria tener dentro de su portafolio de

servicios, poniendo una barrera de acceso a los potenciales afiliados.

Refiere que el deber de informacion tampoco implicaba que su representada
debiera hacer un estudio completo por pormenorizado de las condiciones que
tenia la demandante, comoquiera que la Corte Superna de Justicia en varias
de sus sentencias ha sostenido que la ilustracion de sus caracteristicas de los
dos regimenes pensionales es suficiente para poder tener informacion al
afiliado; y que en tal sentido, como quiera que en el curso del proceso se
puedo demostrar que la accionante cont6 con la informacion, a su juicio es

claro que no hubo infraccion alguna al deber de informacion.

Aduce que de acuerdo con el articulo 898 del Codigo de Comercio los actos
que en principio se reputan ineficaces pueden llegar a ser saneados con el
cumplimiento de requisitos adicionales que pudieron haberse observado con
el acto inicial, y que esta doctrina ha sido reconocida por la Corte Suprema
de Justicia en su sala permanente de casacion laboral, en la sentencia SL 413
del afio 2018; de manera tal que no debe observarse Unicamente el momento
de la afiliacién sino durante todo el tiempo en que se ha mantenido hasta el
momento en que puede tomar una decision, es decir en el caso de las mujeres
hasta el momento en que cumplen los 47 afios; y que en tal sentido como la

demandante sefialé que tenia la informacién y queria retornar, se puede

observar que si tuvo la oportunidad de retrotraer esa informacion.

Indica que debe entenderse que el articulo 271 de la Ley 100 al manifestar
que se dejara sin efectos dicha vinculacién inicialmente realizada, hace
referencia a la misma ineficacia en sentido liminar de que hablan Jos articulos
897 y 898 del Cddigo de Comercio, motivo por el que a su juicio es posible
de que se hable de esa ratificacién de la voluntad; méxime cuando la misma

Corte Suprema de Justicia ha insistido en que no solo los traslados



7

Ref.; Radicacién N° 11001-31-05 021 2020 00131 01. Proceso Ordinario Luz Piedad Ramirez Mefiaca
contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

horizontales dan cuenta de la ratificacion, sino esa clara omision del afiliado

al mantenerse vinculado al régimen de ahorro individual.

De otra parte, en lo que respecta al traslado o devolucion de los saldos que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual sin descontar el valor
correspondiente a las primas de seguros y gastos de administracion, sefiala
que la Ley 100 de 1993 en su articulo 16, faculta a las administradoras de
fondos de pensiones a efectuar dichos descuentos a sus afiliados, de manera

que su presentada no incurrié en prohibicion alguna

Sefiala en el mismo sentido que ordenar la devolucion seria tanto como
indicar que durante estos cerca de 26 afios la demandante no ha tenido

cubiertos los riesgos de invalidez y muerte, lo cual no es cierto.

Afiade que dichos gastos de administracion tienen por funcidén que se
remunere la gestién de su representada, conforme con la cual se generaron
unos rendimientos financieros en favor de la demandante y que permiten
mejorar su expectativa pensional; y que de obligarse a su representada a
efectuar tal devolucién se estaria generando un enriquecimiento sin causa en

favor de Colpensiones.

Finalmente indicé que no es procedente la autorizacién a Colpensiones
tendiente a buscar cualquier tipo de resarcimiento en cuanto su representada
no causoé ningln tipo de dafio a dicha entidad, en tanto que recibi6 un traslado
que se reputa valido por parte de una administradora ajena y que cualquier
diferencia en el monto de la mesada entre uno y otro régimen no le puede ser
imputada a su representada sino que es propia de las caracterizas y andamiaje

institucional con el que se crearon los dos regimenes.
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A su vez la apoderada de Colpensiones también solicita se revoque en su
integridad el fallo de primer grado, para lo cual aduce que la demandante
realizé el traslado de régimen de manera libre y voluntaria y de conformidad

con lo que establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Indicd que en punto a la carga de la prueba resulta desproporcionado ponerla
en cabeza la AFP Colmena hoy Proteccién y, mas aun, en cabeza de su
representada teniendo en cuenta que es la més afectada de cara a la
sostenibilidad del sistema pensional, con mayor razon cuando el traslado se
dio para el afio 1994, tornandose imposible probar las circunstancias que

rodearon la suscripcion del traslado.

Afirma, que el precedente de la Corte Suprema de Justicia frente al deber de
informacién acude a lo dispuesto en el Decreto 663 de 1993; sin embargo,
dicho deber solo se materializo a través de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, puesto que los fondos Unicamente cuentan con el

consentimiento vertido en el formulario de afiliacion.

Sefiala que no es de recibo que una persona que no estuvo afiliada por mas
de 20 afios a régimen de prima media pretenda que ahora el sistema sea
solidario vy pretenda beneficiarse de aportes que no ha realizado, pues ello
pondria en riesgo el sistema pensional y el futuro pago de las pensiones de

las personas que por el contrario siempre han cotizado al mismo.

Solicita que en caso de que se mantenga la decision relativa a la ineficacia
del traslado, se condicione el cumplimiento de la sentencia al cumplimiento
de la devolucién de la totalidad de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante como lo son las cotizaciones, los rendimientos
financieros, bonos pensionales y gastos de administracion, asi como los

demés a que hubiera lugar debidamente indexados.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulto adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisidn en el grado jurisdiccional de consulta

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con
prestacién definida administrado por Colpensiones, y de ser asi, si las
administradoras del régimen de ahorro individual demandadas se encuentran
obligadas a devolver los gastos de administracién,y si es procedente supeditar
las condenas en contra de Colpensiones al traslado efectivo de los recursos

de la cuenta de ahorro individual de la demandante..

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion

definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
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implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedo explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicién que fue

3 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento Integro de los deberes de
informacion que les atarie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia iinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacicn plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacidn estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en Jorma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud",

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no solamente
debe orientarse al afiliado hacla los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién
y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brinds a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de tramsicidn, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores prayecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vefez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de végimen pensional.”.
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reiterada en mdltiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su desco
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar
induccién al error o engafio alguno por la administradora en pensiones;
obligacién que, contrario a lo que plantea la apoderada de Colpensiones, es
concomitante a la creacion del régimen de ahorro individual, de alli que la

maxima Corporacién de Justicia Laboral, acuda a lo que al efecto preve no

solamente el estatuto Financiero, sino el articulo 1604 del Cédigo Civil,

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacion una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se

incumpli6 tal deber u obligacién, para que sea la demandada, si se opone a
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ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion
que en tal sentido efectiia el accionante constituye una negacion indefinida,
regla de orden probatorio que no se ve alterada por el paso del tiempo como

también lo plantea la apoderada de Colpensiones.

En tal sentido, el s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. debid ofrecer a la
demandante una informacion clara, completa y oportuna acerca de las
caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de los medios de prueba
decretados y practicados dentro del proceso, no es posible advertir que se le
hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme con las cuales
podia acceder a dicho monto pensional, asi como los beneficios que ofrece el
régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y beneficios
del régimen de prima media con prestacion definida; sin que para el efecto

sea exija algiin medio de prueba en particular.

En este punto considera la Sala oportuno precisar que si bien el articulo 112
de la Ley 100 de 1993, establece que las entidades administradoras de
pensiones del régimen de ahorro individual, no pueden rechazar la afiliacion
de Ias personas que cumplen requisitos y lo soliciten, también lo es, que esta
circunstancia en modo alguno las libera de la obligacién de cumplir con el

pluricitado deber de informacion, acto que, conforme lo discurrido, debe ser
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anterior o preceder el acuerdo de voluntades dirigido a trasladarse de régimen
pensional, de manera que no resulta de recibo el argumento que en tal sentido

expone el apoderado de la AFP Porvenir.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Proteccion S.A., v como consecuencia de ello, de los traslados que
posteriormente se efectuaron dentro del mismo régimen, a efectos de
mantener intangible la vinculacidon en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de
transicién, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber
de informacién a que se ha hecho referencia Gnicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

En este punto es del caso tener en cuenta que si bien la demandante se traslado
al interior del régimen de ahorro individual en una oportunidad, tal como se
advierte en el reporte del STAFP; ello en modo alguno permite concluir que
hubiere convalidado la eficacia del acto del traslado, pues conforme ha tenido
oportunidad de adoctrinarlo la méxima Corporacion de Justicia Laboral, los
traslados que se efectiien con posterioridad dentro del mismo régimen no
aparejan la ratificacién de la decision de cambio de régimen, de esa forma lo
sefiald en forma mas reciente en la sentencia SL2877 de 2020; lo que de
contera también permite desestimar el argumento que sobre el particular

expuso el apoderado de la demandada Porvenir S.A.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJI del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicd

que los efectos juridicos de esta declaracidn, no son otros, que los de descartar
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cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometid el
error; de suerte que, como la demandante se encuentra validamente afiliada
a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., es
ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir
los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y demas
presupuestos existentes en el RAIS, asi mismo, la AFP Proteccion S.A.
debera trasladar a Colpensiones, los valores que descontd por concepto de
gastos de administracion mientras la demandante estuvo afiliado, tal como lo

determiné el servidor judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasioén a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, “Las consecuencias de la nulidad

de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva
como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida

enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el retorno

al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho

laboral ora en el de la seguridad social” 10 que de contera permite a la afiliado

conservar los rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que, si

bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
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lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacién de su devolucion surge como consecuencia de fa declaratoria de

Ia ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, en relacién con la solicitud elevada por la apoderada de
Colpensiones relativa al condicionamiento del cumplimiento de las condenas
impuestas en contra de su representada, considera la Sala que no es
procedente supeditar el ejercicio de los derechos del afiliado al agotamiento
de un tramite de caracter administrativo que se encuentra a cargo de las

encartadas.

Asi mismo, en relacién con la consideracion relativa a la posibilidad para que
la demandada Colpensiones adelante las acciones legales pertinentes, que
cuestiona el apoderado de la AFP Porvenir S.A., considera la Sala que ello si
es procedente en la medida que dicha entidad no intervino en el traslado de
régimen pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las
consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo
que como tal aspecto no fue incluido en la parte resolutiva se adicionara el

fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
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BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMEROQ.- ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de
AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya sea por via
ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la demandante, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.
SEGUNDOQ.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2

LUCY ST A VASQUEZ SAR NTO

Magistrada

"-/—m (L /a /d‘“(>//

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO™ )
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CAEVAJAL , OD
Magistrado <=( (o v olo 7/%@*




“}Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-022-2020-00410-01. Proceso
Ordinario de Felipe Valencia Londoiio contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por la apoderada de la
demandada Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado 12
Laboral del Circuito de Bogota, el 14 de julio de 2021; asi como el grado

jurisdiccional de consulta en favor de la entidad puablica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y como
consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los
valores que recibié con motivo de su afiliacién, junto con los rendimientos

financieros, bonos pensionales y demdas sumas adicionales, y a esta ultima
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entidad, a tener como validamente afiliada al RPM durante la vida laboral,

actualizando la historia laboral y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacid
el 10 de enero de 1960, por lo al momento de radicar la demanda cuenta con
60 afios de edad, afilidndose al ISS a partir del 20 de noviembre de 1984,
que el actor laboré al servicio de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero hasta el momento de su liquidacion, por lo que fue conminado por
el banco Agrario a suscribir contrato con la sociedad denominada Temporal
S.A.S., prestando sus servicios al Banco Agrario de Colombia S.A. hasta el
31 de diciembre de 2018, esto es, por espacio de 20.5 afios; que los
trabajadores del Banco eran constantemente abordados por los asesores de
Porvenir, Proteccion y Colfondos, quienes les solicitaban datos como la
edad, el tiempo que llevaban laborando y donde efectuaban sus cotizaciones
en pensiones y cesantias, indicando con posterioridad a dichos
requerimientos, que el ISS se iba ser liquidado y por tanto deberian
trasladar sus aportes a un fondo privado o perderian los aportes realizados,
por lo que el actor le solicité a la asesora de Porvenir informacion acerca de
donde seria mejor su futuro pensional, recibiendo mayores rendimientos;
que el actor elevé reiteradas solicitudes para que le fuera entregada una
proyeccion pensional, por cuanto tenia temor por la pérdida de sus dineros
aportados en el ISS; que después de un tiempo, le fue entregada la
proyeccion pensional en la que la mesada en el ISS seria por la suma de
$1.124.215, no obstante, que en Porvenir seria por la suma de 1.469.537,
siendo 30.18% superior, lo que generd confianza y tranquilidad, advirtiendo
la asesora, que solo deberia mantener o superar las cotizaciones; que el
traslado fue efectivo a partir del 1° de febrero de 1998; que la asesoria
brindada tanto grupal, como individual, nunca fue superior a 15 minutos, ni
se hizo exposicion de las ventajas y desventajas de los regimenes

pensionales, las implicaciones del traslado, el capital que requeria para
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pensionarse; que el actor elevé varias solicitudes ante Porvenir, pero todas
ellas, encaminadas a obtener la actualizacion de la historia laboral; que
Porvenir realizo el pre calculo de la mesada pensional, en la que se indicd
que la mesada pensional no seria superior a 3 S.M.L.M.V., no obstante.
para la anualidad de 2019 realizaba cotizaciones con un IBC de la suma de
$14.494.001, pero la mesada pensional no seria superior a $3.000.000, pero
los gastos ascienden a la suma de $11.000.000; que la mesada pensional en
Colpensiones ascenderia al monto de $8.145.510, con una tasa de
reemplazo del 70.06%; que elevé solicitud de nulidad de traslado ante
Colpensiones y Porvenir S.A., sin obtener respuesta por parte de la primera
de las mencionadas y siendo negada por Porvenir, pero no hizo entrega de

los documentos que sirvieron como sustento de asesoria brindada.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a fa Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y ordend trasladar los aportes pensionales, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracion debidamente
indexados y ordené que Colpensiones recibiera los dineros como si nunca
se hubieren generado el traslado, actualizando su historia laboral. Lo
anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandada administradora
privada le suministré la informacion necesaria y precisa para que el actor
pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindandole la informacién objetiva, comparada vy trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decisién, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.
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El apoderado de la demandada Porvenir solicité revocar de forma integra fa
decision proferida o de forma subsidiaria, sea revocada la condena respecto de
los gastos de administracion. Lo anterior, por cuanto se debe hacer un estudio
minucioso del interrogatorio de parte, pues el actor tenia conocimiento de los
requisitos que debia cumplir para el derecho pensional en el ISS, y si bien no
obtuvo dicha informacion por parte de la asesora de Porvenir, también lo es,
que si tenfa conocimiento previo de ellos con anterioridad a la suscripcion del
formulario de afiliacién, asi como, que se encuentra acreditado que la asesora
realizd dos visitas, haciendo entrega de la proyeccion pensional, comparando
entre los dos regimenes pensionales, proyeccion que se hizo en el afio 1997,
sin que se pueda sostener la misma cuando ha transcurrido més de 20 afios,
pues las situaciones subjetivas cambian con el paso del tiempo y se deben
actualizar. Ahora bien, se debe tener en cuenta que la Corte Suprema de
Justicia ha indicado que para el afio 1997, las AFP no tenian la obligacién del
buen consejo y no requeria dar informacion diferente a las caracteristicas del
RAIS, por lo que era el afiliado quien debia optar por el régimen que mas le
convenia. En todo caso, de confirmarse la decision de primer grado. peticiona
se revoque la orden referente a la devolucion de los gastos de administracion,
teniendo en cuenta que dicho cobro no se hizo por de forma arbitraria o por
capricho de la entidad, sino por mandato legal contenido en la Ley 100 de
1993, los que tienen por objeto patrocinar ¢l buen manegjo de la cuenta de
ahorro individual, advirtiendo, que tales gastos de administracion ya fueron
sufragados y no estan en su poder, siendo imposible retrotraer tales
actuaciones. Aunado con lo anterior, no atiende a las reglas de las
restituciones mutuas, no solo debe devolver el dinero, mas los rendimientos,
sino ademds los gastos de administracion, que se reitera, fue por el buen
manejo de los aportes del actor, presupuesto que conforme con el concepto
emitido por la Superintendencia Financiera del 15 de enero de 2020, no deben

ser retornados con la ineficacia del traslado.
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Por su parte, el apoderado de la demandada Colpensiones solicito se revoque
la decision proferida y en su lugar se absuelvan de las sUplicas elevadas, en el
sentido que debe efectuarse el debido estudio a la prohibicién de traslado por
estar a menos de 10 afios para el derecho pensional, fundamento que debe ser
debido estudiando por el Tribunal. Ahora bien, frente al encuadramiento
jurisprudencial, debe advertirse que lo pretendido por el actor es el traslado
pero el aumento en la mesada pensional, sin embargo, tal precepto no es una
motivacion para la falta al deber de informacion, de conformidad con las
decisiones emitidas por la Corte Suprema de Justicia, en especial, en las
sentencias proferidas por la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, enfatizando,
que de aplicarse o no los preceptos jurisprudenciales y conceder la ineficacia
del traslado, se afectaria tanto el ISS, como Colpensiones, pues no
intervinieron en el acto o contrato celebrado, pues el traslado se origing de
forma libre y voluntaria, concepto de afectacion no ha sido estudiado por los
Jueces, Magistrados de Tribunal, ni por la Corte Suprema de Justicia, por |

que se deben desestimar las stiplicas de la demanda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisiéon de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8. se
remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, en aquello puntos que no hayan sido objeto de

apelacion,

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
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Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion detinida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, va que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

Yoer ) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad dJdel sistema de actuar

mediante instituciones especializadas ¢ idoneas, con conocimientos v expericncia, gue resulien
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus uhorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cevcana en caso de muerte premalira.

Esas particularidodes ubican a lus Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional. obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, lo misma gque, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne da los intereses publicos. tanio desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se wtiliza freme u las obligaciones entre particulures.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefalan las normas, en especial las de lus articulos 14 v 13 del Decreto 636 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds toduas agquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuenie, legal. reglamentariu
o contractual.

La doctring ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuva esencia es la gesiion flduciarin, como la de las
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, nc da luces acerca de que
se brind¢ la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos c¢ventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se ie endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas

cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar

administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia. y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todus las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasia la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional,

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar o sus interesados wnd
informacion compicla y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto v un afiliado lego. en materias de altu complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudenciu de quien sabe que ella tiene el
valor v el aleance de orientar al potencial afiliado o u guicn va lo estd, v que cuande se trata de
asuntos de consecuencias mayvusculas v vitales, como en el sub lite, lo eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds active al proporcionar la informacion, de ilustracion suficienie dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenicntes, v aun a llegar. si ese
tuere el caso, a desanimar al inievesado de tomar una opcion yue claramenie le perjudica.
(.30

.. En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo yue se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulic
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta mancra la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carca de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subravado de la Salay.
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que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos ¢ implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion. no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debio
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y lzboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la

explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
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Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tienc la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “ia
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo ¢fecto al traslado” por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir 5.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacidn en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripeién, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo. también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacién del derecho pensional. el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
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posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracién, toda vez, que del monto
total de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccion de la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al traslade de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicade No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro
de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion del demandante, pues se
reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del
traslado es la administradora privada quien no brindo la informacion

suficiente al afiliado.

Ahora bien, frente al argumento del perjuicio al régimen de pensiones y a
que Colpensiones no intervino en el acto o negocio juridico del traslado,
debe advertirse, que la Administradora Colombiana de Pensiones cuenta
con autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o

administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
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pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el
traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarara y no tiene por
qué acarrear las consecuencias econoémicas adversas que el mismo pueda

generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido ia afiliacidn del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, sin que ello pueda generar un detrimento patrimonial en
cabeza de la AFP, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos emolumentos y no la
administradora privada. Situacion que ocurre de forma semejante frente a la
teoria de las restituciones mutuas, en el entendido que si bien se generaron
unos rendimientos en favor del actor, con ocasion de la administracion de la
cuenta de ahorro individual, también lo es, que no se hubiere generado
monto alguno, en el entendido que los aportes pertenecian al actor y fueron

los generaron ¢l rendimiento.

De igual forma, debe advertirse que tampoco se puede acoger el dicho de la
encartada Colpensiones, en el sentido que ¢l actor se encuentra en la
prohibicién contenida en la Ley 797 de 2003, por estar a menos de 10 aflos
para adquirir el derecho pensional, en el entendido que si bien tal postulado
es cierto, también lo es, que al declararse la ineficacia es como si nunca se
hubiese materializado el traslado y por tanto nunca se hubiere generado la

mencionada prohibicidn.
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Finalmente, es necesario aclarar que si bien la obligacion de dejar
constancia escrita de la informacion brindada al afiliado es posterior a la
afiliacidn realizada, también lo es, que el deber de informacion que ostentan
las administradoras de pensiones privadas se cncuentra consagrado en el
Estatuto del Consumidor Financiero, asi como el deber del buen consejo,
precepto que puede acreditarse por cualquier medio de prueba, sin que sea
necesario que el mismo fuese escrito, no obstante. lo que no puede
pretender la AFP, es que con el simple diligenciamiento de un formato de
afiliacién pre impreso, se llegue a la certeza de que el afiliado en efecto
recibio la informacién acerca de las ventajas v desventajas de cada régimen
pensional y las implicaciones que a futuro genere su traslado, enfatizando,
que si bien en el interrogatorio de parte el actor menciond que conocia
algunas ventajas del RPM vy del RAIS, asi como. que le fue entregada una
proyeccion pensional al momento del traslado, también lo es, que ello no
implicaba un conocimiento certero acerca de ambos regimenes pensionales,
frente a las ventajas y desventajas, asi como, que con dicha proyeccion se
informd una posible mesada pensional superior en el RAIS, sin que se le
indicara al afiliado, cual era el capital necesario para mantener tales

expectativas.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a
cargo unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SFPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
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AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante. de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR Ia
sentencia de primer grado en lo deméas. TERCERO. COSTAS de ambas
instancias cargo unicamente de Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de
esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad con lo
expuesto en las consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

wl-» /e /QAQL% "'"

LILLS;COLANDA VEGA BLAT
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado 5’:’0"“’ Yo
eacr oK
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A —Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 026 2019 00756 01. Proceso Ordinario
Olga Lucia Orjuela Lépez contra Colpensiones y otras (Apelacion

Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta
en favor de la entidad ptiblica demandada en los aspectos no recurridos, frente

a la sentencia proferida por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicit6 la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su traslado que realizé el 16 de febrero de
1996 a la AFP Proteccion S.A. por la indebida y nula informacién que se le
suministro, se ordene a dicha entidad y a Colpensiones a realizar las gestiones

administrativas pertinentes encaminadas a anular su fraslado y como
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consecuencia de ello se ordene a la AFP Proteccion S.A. trasladar a
Colpensiones la totalidad de los dineros que encuentran depositados en su
cuenta de ahorro individual y a Colpensiones a recibirla con solucion de

continuidad y a actualizar su historia laboral una vez reciba sus aportes.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacié el 29 de noviembre de
1961, que se afilio al Instituto de Seguros Sociales el 23 de septiembre de 1987,
y a la AFP Proteccidn S.A. el 16 de febrero de 1996.

Indico que se traslado del Instituto de seguros Sociales al Régimen de Ahorro
Individual mediante la afiliacién a la AFP Proteccion S.A. sin contar con la

suficiente informacion.

Agregd que era obligacion de la AFP Proteccion S.A. informarle acerca del afio
de gracia que concedio el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 para trasladarse de
régimen por una Unica vez antes del 28 de enero de 2004, y que omitio
informarle acerca de la imposibilidad de trasladarse cuando le faltaran 10 afios

o menos para cumplir la edad de pension.

Sefialé que la AFP Proteccién le informé que para el afio 2018, fecha en que
cumpliria 57 afios, su mesada pensional seria de $781.242,00; mientras que en
el régimen de prima media con prestacion definida el monto de su pension de
vejez seria de $1°997.250,00; monto que obtiene sobre una ingreso base de

liquidacion de $3°120.250,00 y una tasa de remplazo del 63,39%.

Una vez notificadas las accionadas contestaron la demanda en oposicion a las
pretensiones. Colpensiones' adujo en esencia que la demandante se afilid

validamente a Proteccidon S.A., y no probo error, fuerza o dolo en la afiliacion;

I Cir fls 76 y 87 del expediente.
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razén por la que cuenta con plena y legalidad. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito de prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y
la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y presuncién de legalidad de los

actos administrativos.

Por su parte la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién
S.A.2 luego de precisar que el traslado inicial de la demandante se produjo a la
AFP Old Mutual S.A., adujo en su defensa en sintesis que si bien no cuenta con
los elementos que le permitan controvertir el tipo de informacion que se
suministré a la demandante al momento del traslado, con base en el principio
Constitucional de la buena fe se ha de presumir que la labor comercial se llevo
a cabo con apego a la normatividad vigente, maxime cuando desde el momento
del traslado han transcurrido 22 afios lo que dificulta el ejercicio del derecho de
defensa. Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la nulidad
alegada por no haberse configurado un vicio en el consentimiento, saneamiento
por ratificacién de la nulidad alegada, prescripcién, validez de la afiliacion al
RAIS y no pertenecer la demandante al grupo de personas que pueden regresar

al RPM,

El conocimiento del asunto fue inicialmente asignado al Juzgado 25 Laboral
del Circuito de Bogota, cuyo titular mediante providencia del 10 de octubre de
2019° se declard impedido; motivo por el que el Juzgado 26 Laboral del
Circuito de Bogot4 asumié su conocimiento, mediante proveido del 5 de

noviembre de la misma anualidad.

En la audiencia celebrada el 18 de enero de 2021 la juez de conocimiento
dispuso la vinculacién al proceso en condicion de litisconsorte necesario del

Fondo de Pensiones Old Mutual hoy Skandia?, sociedad que dio respuesta a la

2 Cfr fls 96 a 119 del expediente.
3 Cfr fls 122 del expediente.
4 Cft fls 176 a 191 del expediente.
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demanda en oposicion a las pretensiones, sostuvo en su defensa que el traslado
de la demandante es valido en tanto que ésta tenia pleno conocimiento de las
condiciones que le ofrecia el RAIS y que se le brindo una informacion
oportuna. Propuso como excepciones de mérito las de prescripcidn, buena fe y

cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacion.

La aquo declard que el traslado de la demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad es ineficaz y como consecuencia de ello condend
a la AFP Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes, junto con los rendimientos causados, sin descontar suma alguna por
concepto de gastos de administracion; en similar sentido condené a Skandia
a trasferir a Colpensiones los gastos de administracion descontados de la
cuenta de administracion de la demandante; y condeno a Colpensiones a
aceptar dicho traslado y contabilizar las semanas cotizadas por la

demandante.

Inconformes con la anterior determinacion el apoderado de la
Administradora de Fondos de Pensiones Proteccion S.A. y el apoderado de
Colpensiones interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron

concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Proteccion S.A. solicita se revoque la determinacion
relativa a la devolucion de los gastos de administracién, y aduce con tal
propésito que su mandante actué con base en la ley y esta le permite que
adelante una gestion tendiente a incrementar el patrimonio con el que se

pensionaria luego la accionante, y en razén a ello la propia ley le reconoce
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unos emolumentos por esa labora equitativa que desarrolld, conocidos como

gastos de administracion.

Afirma que si se esta decretando la ineficacia del traslado lo justo seria que
las cosas volvieran a su estado anterior, es decir, que la demandante se
llevaria su capital, y si se lo lleva con gastos de administracion no se llevaria
los rendimientos; pero si se le entregan los rendimientos lo justo es que su
mandante conserve los gastos de administracion; en la medida de que se trata

de un contrato de beneficio reciproco.

Por su parte el apoderado de Colpensiones efectos de que los gastos de
administracion que deben trasladar las Administradoras de Fondos del
Régimen de Ahorro Individual deben ser trasladados sean indexados hasta el
momento del cumplimiento de la sentencia, en la medida que son sumas de
dinero que con el paso del tiempo han sufrido depreciacién monetaria la cual
no debe ser asumida por su mandante, y que no puede entenderse compensada
por los rendimientos financieros que pudo haber generado la cuenta
individual de la demandante toda vez que son conceptos que tienen un origen

diferente.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad puablica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 8.8, se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones junto con los gastos de
administracién, y de ser asi, si es procedente ordenar a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y Skandia Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. ordenar la devolucidn de los gastos

de administracion de forma indexada.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliaciéon a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion que fue

3 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acreditacién en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento Integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en

primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al

correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a laveracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demosirar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decisién...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el végimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
y obviamente la declaracién de aceptacidn de esa situacién. Esas reglas basicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacidn, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones [financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momenio de configurarse
el raslado de régimen pensional,”.
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brind6 la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacion completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

induccion al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplié tal deber u obligacién, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectda el accionante constituye una negacion indefinida.

En tal sentido, el sdlo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP Old

Mutual, hoy Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
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S.A. debid ofrecer a la demandante una informacion clara, completa y
oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de
los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones
conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la prestacion de
vejez, asi como los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra,
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media
con prestacion definida. Obligaciéon que, contrario a lo que afirma el
apoderado de la demandada Colpensiones, surgi¢ desde la propia creacion de
las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion

sea exija algin medio de prueba en particular.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion
de Justicia Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento
Juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion
de todo efecto al trasladoe ", por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la
afiliacion a Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.
y como consecuencia de ello, de los traslados que posteriormente se
efectuaron dentro del mismo régimen, a efectos de mantener intangible la
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacion a
que se ha hecho referencia Unicamente es exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacidon entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que, como la demandante se encuentra validamente afiliada
a la AFP Proteccidn, es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracion y demads presupuestos existentes en el RAIS, asi mismo, la
AFP Skandia S.A. debera trasladar a Colpensiones, los valores que desconto
por concepto de gastos de administracion mientras la demandante estuvo

afiliada tal como lo determino la servidora judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasién a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la
nulidad de la vinculacién respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente
retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el
retorno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho

laboral ora en el de la seguridad social” 1o que de contera permite al afiliado

conservar los rendimientos causados.
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Asf mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcién de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracién no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcién de prescripeion en la medida que la
obligacion de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, en relacién con la solicitud elevada por el apoderado de
Colpensiones relativa al pago indexado de los gastos de administracion,
considera la Sala que el mismo resulta procedente, en la medida que dichos
recursos no hacen parte de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
viéndose por tanto afectados por la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda al no generar algln tipo de rendimiento o rentabilidad minima,
determinacion que guarda concordancia con la determinacién acogida por la
méxima Corporacién de justicia laboral en la sentencia SL5686 de 2021;

motivo por el que se adicionara en este sentido la sentencia recurrida.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion

para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que

ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERQO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 26 Laboral
del Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el sentido de
ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccidon S.A. y Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias S.A. que efectien la devolucion de los gastos de administracion

debidamente indexada.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos de
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

TERCERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 26

Laboral del Circuito de Bogotd dentro del asunto de la referencia.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY ST RMIENTO




S
'L":J:" 13
Ref,; Radicacion N° 11001-31-05 026 2019 00756 01. Proceso Ordinario Olga Orjuela contra
Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

I C /qq/u)&(/

"LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
. —-—_—-—-\
Magistrada

C

LUIS ABUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado A e Ve

71?0‘(@




/;Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogots, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-00-131-05 031 2020 00282 01 Proceso Ordinario
Apelacién de sentencia Adriana Castro Diaz contra Administradora

Colombiana de Colpensiones y Otra.

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
entidad pablica demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogotd, el dia 16 de junio de

2021.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante fos tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia o nulidad de su afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad el 15 de abril de 2013 con la AFP Colmena
AIG, hoy Proteccién S.A., y que siempre permanecié en el régimen de prima
media con prestacion definida; se ordene a Skandia Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. efectuar su traslado al régimen de
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prima media con prestacion definida y devolver los saldos o aportes
consignados en su cuenta de ahorro individual, como bonos pensionales, junto
con sus intereses y rendimientos financieros y los gastos de administracion
descontados de los aportes pensionales; y se ordene a Colpensiones aceptar
su vinculaciéon como si nunca hubiese existido el traslado de régimen

pensional.

Como sustento de sus pretensiones, expresé en esencia, que nacio el 16 de
enero de 1962, que estuvo vinculada al entonces Instituto de los Seguros

Sociales entre el § de septiembre de 1989 y el 31 de mayo de 1999.

Adujo que fue visitada por Asesores del fondo de pensiones y cesantias
Colmena AIG, quienes le indicaron que de acuerdo con su historia laboral, lo
mejor era que se afiliara a ese fondo, y que su pension iba a mejorar, en tanto
que las condiciones del nuevo régimen eran mejores que las consagradas en el
régimen de pima medica con prestacion definida; y que por esa razon se trasladd

en el mes de junio de 1999.

Afirmé que la AFP Colmena AIG, no le brindd una informacion veraz, clara,
transparente, precisa y oportuna a cerca de las caracteristicas las ventajas y

desventajas de cada uno de los sistemas pensionales.

Indic6 que en el mes de abril del afio 2000 fue visitada por asesore del fondo de
pensiones Santander, al que se traslado y permanecio hasta el mes de septiembre
de 2003 cuando se trasladé al fondo de pensiones Porvenir S.A. en el que a su
vez estuvo afiliada hasta el mes de noviembre de 2006 cuando se traslad6 a Old
Mutual — Skandia Pensiones y Cesantias; que en diciembre de 2008 se afilio
nuevamente al fondo de pensiones Santander, en enero de 2009 se traslado a
ING S.A. y el 15 de abril de 2013 retorné al fondo Old Mutual Pensiones y

Cesantias.
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Sefialé que la mayorfa de los cambios se produjo por fusién de los diferentes
fondos y que la causa de su afiliacién y traslado a los mismos obedecio a
informacion equivocada, incompleta y falaz que se le suministro de forma
sistematica; y que se le sostuvo que el monto pensional no seria inferior al
otorgado en el régimen al que pertenecia y que podria elegir la edad para acceder

al beneficio pensional.

Afiadié que el 16 de octubre de 2019 solicité su retorno al régimen de prima
media con prestacion definida al fondo de pensiones Skandia, el cual le indico
el dia 31 del mismo mes y afio, que ello no era procedente en cuanto contaba

con mas de 57 afos.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. adujo que el traslado que en su momento
se efectué con la AFP Colmena es vélido pro cuanto se le brindé la
informacion pertinente y necesaria, y que tan solo a partir de la normatividad
expedida a partir del afio 2010 las administradoras de fondos de pensiones
adquirieron en su cabeza la obligacion de asesoria e informacion tanto para
sus afiliados como para el publico en general. Propusieron en su defensa las
excepciones de prescripeion, cobro de lo no debido por ausencia de causa €

inexistencia de la obligacion y buena fe.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. adujo
en esencia que el traslado es un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, que se efectud en los
términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, a través de la firma del
formulario de afiliacién en sefial de aceptacion. Propuso las excepciones de
mérito de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
aprovechamiento indebido los recursos pablicos y del Sistema General de

Pensiones, e inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro
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previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por

falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe.

Colpensiones argumentd que la afiliacion de la demandante al RAIS cumple
con Jos presupuestos legales para su existencia y que no infringe la norma,
motivo por el que a su juicio no procede la declaratoria de nulidad, y no puede
haber regreso automatico de la demandante al RPM. Propuso en su defensa
las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la

causal alegada, entre otras.

Finalmente, Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
S.A. que la afiliacion que celebré con la demandante goza de plena validez y
no presenta ningtin vicio del consentimiento y que el momento en que se afilio
venia de otra AFP, motivo por el que ya tenia conocimiento del
funcionamiento del RAIS. Propuso en su defensa las excepciones de

prescripcion, buena fe y cobro de lo no debido.

Mediante providencia del 1° de diciembre de 2020, se acepto el llamamiento
en garantia que efectué Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias S.A. de Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A., la que dio
respuesta igualmente en oposicion tanto a las pretensiones de la demanda
como al llamamiento en garantia, frente al que adujo en esencia que los actos

contrarios a derecho de un tercero no le pueden ser trasladados.

Frente a las stplicas de la demanda, la aguo declard la ineficacia del acto de
traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad el
25 de mayo de 1999 con la AFP Colmena AIG, que como consecuencia de
cllo las cosas se debia retrotraer al estado inicial; condend a la AFP Skandia

S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros que a titulo de
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aportes fueron pagados por ADRIANA CASTRO PAEZ y sus empleadores,
junto con los rendimientos financieros que hubiesen producido, el bono
pensional y demds integrantes de su cuenta de ahorro individual, sin descontar
suma alguna por concepto de cuotas de administracion, comisiones, aportes
al fondo de garantia de pension minima del RAIS, o cualquier otra causa,

durante todo el tiempo que la accionante permaneci6 en el RAIS.

Asi mismo ordené a Colpensiones reactivar la afiliacion de la demandante al
régimen de prima media con prestacion definida sin solucién de continuidad

y absolvid a la llamada en garantia.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.8., se dispuso asumir el

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas

las siguientes.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del traslado
de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo

ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
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para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los beneficios
que ofrece el régimen al que se pretende afiliar; de alli que no sea de recibo
los plantcamientos expuestos por el recurrente, referentes, de un lado a la
transgresion del articulo 2° de la Ley 797 de 2003, y de otro, a la acreditacion

de una causal de nulidad.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicion que fue

VeEn cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fie el siguiente:

"Asi gue es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento Integro de los deberes de
informacidn que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicidn que frae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico casa ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesorfa brindada era suficiente para la
persona, ¥ esto no se satisfacia inicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad v atendiera las pautas para
que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en ¢l deber de
probar que su actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio puiblice, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la dfiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
doctumento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera ua la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicién, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de refractarme deniro
de los (5) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicifud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacicn que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determing que no solamente debe
orientarse al afiliado hacta los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando al tenor de lo
dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del precedente
jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decisidn comparte en su

integridad el criterio sentado en las sentencias referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en primer
lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindd la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional; de
igual forma es importante recalcar que en estos eventos, acorde con la
jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado;
esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a esta clase de
entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en
materia pensional, es que las administradoras tienen ¢l deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, ¢l afiliado
en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no
pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisicon y obviamente la
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar
si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacién, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen
de transicién, ejercicio y asesoria que no requerfa de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el nomento del trasiado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los
requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de
régimen pensional.”.



8

i LI' ‘Ref.: Radicaciéon N° 110-01-31-05-031 -2020-00282-01. Proceso Ordinario Adriana Castro
Piez contra Colpensiones y Oira (Apelacion Sentencia).

En ta) sentido, el solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo allf contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colmena AIG, hoy
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., debid
dar a conocer a la demandante al momento del traslado las posibilidades del
futuro de su derecho pensional, o haberse aventurado a realizar una
simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores
ventajas; exponiéndole en todo caso de forma clara las condiciones conforme
con las cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de

prima media con prestacion definida.

Pues, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacion, sino acompafiar esa determinacion del afiliado con
la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en ¢l sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva; y que contrario a lo que sostiene el
recurrente, no se pueden considerar saneadas por el solo hecho de la

permanencia en el régimen de ahorro individual.

No desconoce la Sala que tal como lo ha reconocido la maxima Corporacion

de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han impuesto a las
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administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin
embargo, la obligacion de suministrar la informacion clara, comprensible y
oportuna se desprende de lo que al efecto establecio el Decreto 663 de 1993,

norma vigente para el momento de la afiliacion.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion
de Justicia Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion
de todo efecto al traslado ™, por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la
afiliacién a la AFP Colmena AIG, hoy Proteccion S.A., y como consecuencia
de ello las afiliaciones que se realizaron con posterioridad dentro del mismo
régimen, a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
Ginicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracién no hacen parte del derecho pensional, tampoco es procedente

declarar la prosperidad del referido medio exceptivo en la medida que la
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obligacién de su devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de la

ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que como a la fecha la demandante se encuentra
afiliada a Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.,
es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y
asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y
demas presupuestos existentes en el RAIS; y como las cosas vuelven a su
origen, deberda COLPENSIONES efectuar ¢l computo de las semanas

cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.

En este punto, resulta oportuno sefialar que en los eventos en que el accionante
ha estado afiliado con diferentes Administradoras de Fondos de Pensiones del
régimen de ahorro individual con solidaridad y estas son vinculadas al
proceso, esta Sala ha condenado a la devolucion de los gastos de
administracion incluso a aquellas respecto de las que ya no ostenta la
condicién de afiliado; sin embargo, como en el presente asunto, la servidora
judicial de primer grado condend a la demandada Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a que reintegre el valor de los gastos
de administracién durante todo el tiempo que la accionante permanecio en el

RAIS vy tal determinacion no fue recurrida por aquella, se confirmara.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante

y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
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cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

¢l fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR Ia sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Laboral el Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el sentido de
AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya sea por via
ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.

TERCERO.- COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(2 g
ASQUEZ SARMIRE
Magistrada :
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1'1 Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-00-131-05 035 2018 00604 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Yaneth Parra Martinez contra Administradora

Colombiana de Colpensiones y Otra.

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por la
demandante, Colpensiones y Porvenir S.A., asi como el grado jurisdiccional
de consulta a favor de la entidad publica demandada en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado y afiliacién con la AFP
Porvenir S.A. y que puede solicitar el reconocimiento de su derecho pensional

ante Colpensiones por cuanto su afiliacion al régimen de prima media con
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prestacion definida quedé nuevamente activada; se condene a la AFP
Oldmutual a trasladar a Colpensiones los aportes efectuados a su favor junto
con todos los rendimientos, y se condene a Colpensiones a aceptar y recibir

el traslado de sus aportes.

Como sustento de sus pretensiones, expreso en esencia, que nacié el 2 de
septiembre de 1958 y que estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 9 de mayo de 1983.

Afirmo que el 22 de febrero de 1997 se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad con la AFP Porvenir, cuyos asesores le indicaron para el efecto
que obtendria una pensién mucho mejor que la que le reconoceria el Instituto
de Seguros Sociales, que se podria pensionar a la edad y con el monto que
quisiera, que si se aburria podia solicitar la devolucion de los aportes y que el

Instituto de Seguros Sociales se iba a quebrar.

Indico que los asesores de la AFP Porvenir no informaron debiendo hacerlo que
el régimen de prima media el valor de la pension de vejez no depende del ahorro
sino del tiempo acumulado y del salario base de cotizacion, ni que en el régimen
de ahorro individual el valor de su pension se encuentra sujeto al
comportamiento de la economia y el mercado financiero, ni que en éste de
tenderia derecho al reconocimiento de un retroactivo pensional y que la

composicion de nucleo familiar alteraria el calculo de la pension de vejez, entre

otras caracteristicas propias de uno y otro régimen pensional.

Sefialé que el 28 de marzo de 2012 se afilié a la AFP Skandia, hoy Old Mutual
en donde en el afio 2016 se le inform6 que el monto de su pension seria de

$814.000,00.
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Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones' adujo en esencia, de un lado, que la demandante no cumple
con los requisitos minimos establecidos en la ley para recuperar el régimen
de prima media con prestacion definida al no estar amparada por el régimen
de transicion; y de otro, que no se presenta el vicio en el consentimiento
alegado por la demandante, y que de presentarse en todo caso se encuentra
saneado. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de inexistencia del
derecho reclamado, prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad

y saneamiento de la causal alegada.

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.?, hoy Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., adujo que la demandante se encuentra
validamente afiliada al RAIS dado que la afiliacion de la demandante se
realizd siguiendo cada uno de los lineamientos del ordenamiento juridico
colombiano. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomino
Old Mutual no participd ni intervino en el momento de seleccion inicial del
régimen, convalidacion del acto juridico, la demandante se encuentra
inhabilitada para el traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado,
ausencia de configuracién de causales de nulidad, prescripcion, buena fe,

entre ofras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A. afirmé estarse a la afiliacion efectuada el por la demandante de forma
libre, espontanea ¢ informada, conforme se aprecia en la solicitud de
vinculacién en el que se encuentra la declaracion prevista en el articulo 114
de la Ley 100 de 1993. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion,

buena fe e inexistencia de la obligacion.

LCfr fls. 127 y ss. del expediente digitalizado.
2 Cfr fis. 152 y ss. del expediente digitalizado
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Frente a las stuplicas de la demanda, el aguo declard la ineficacia del traslado
de la demandante y como consecuencia de ello condené a la AFP Old Mutual
a devolver todos los aportes junto con los rendimientos financieros de la
demandante a Colpensiones, entidad esta Gltima a la que ordend volver a
afiliar a la demandante y recibir todos los aportes efectuados a la AFP Old
Mutual; condend a Porvenir S.A. al pago de cualquier perjuicio que se hubiere
causado a la demandante con ocasion al traslado y se abstuvo de imponer

condena en costas en contra de las partes.

Inconformes con la determinacion el apoderado de la demandante y las
apoderadas de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A., interpusieron

recurso de apelacion los cuales les fueron concedidos.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la parte demandante interpone recurso de apelacion frente a
la determinacion relativa a las costas del proceso, pues considera se debid
imponer dicha condena en contra de las demandadas, en tanto que su
mandante ha tenido que incurrir en muchos gastos, que por mas que resarza
el dafio el fondo privado, tiene que cubrir los gastos de un apoderado que

ronda los cinco millones de pesos.

Agrega en el mismo sentido que a modo del resarcimiento de dahos y
perjuicios se de imponer una condena en costas y agencias en derecho de
acuerdo con los planteamientos y lo que se ha establecido en el proceso,

teniendo en cuenta del valor del bono pensional.

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la sentencia de primera
instancia, para lo cual aduce en primer término que se realiza una indebida

aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil, toda vez que no se exige al
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demandante soporte alguno acerca de la existencia de algin vicio por fuerza

o dolo al momento de su afiliacidén al RAIS.

Solicita adicionalmente se tenga en cuenta que la demandante si recibio una
asesoria completa que le permitié tomar la decisiéon de trasladarse libre y
voluntariamente al régimen de ahorro individual; y que la propia demandante
refirid haberse dirigido a las instalaciones de Porvenir a solicitar una asesoria
antes de los 47 afios y alli manifestaron que no se podria pensionar porque
tenia muy poquita plata, tomando en ese momento la determinacion de esperar

hasta los 57 anos.

Agrega en el mismo sentido, que esto concuerda con el traslado horizontal y
la apertura de una cuenta de ahorro voluntario que le permitiera generar mas

rendimientos y se acrecentara el monto de su mesada pensional.

Aduce que la suscripcion del formulario de afiliacion comprende un acuerdo
de voluntades que por sus caracteristicas tiene obligaciones contractuales que
establece el articulo 1495 del Cdédigo Civil, que tiene un caracter formal,
obligatorioc y solemne, asi como los demds traslados que realizo
posteriormente la demandante, que se dio en virtud de una decision libre y
voluntaria y que al adicionalmente ser de caracter bilateral, recaia sobre el

demandante el deber de informarse conforme con el Decreto 2241.

Agrega que de aceptar el retorno de la demandante se estaria contribuyendo a
la descapitalizacion del sistema pensional al no respetarse lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, respecto a la sostenibilidad fiscal de

las entidades.

Finalmente solicita que en caso de confirmarse la decision de primera

instancia se ordene a los fondos no realizar deducciones por conceptos de
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seguros de invalidez y sobrevivencia so perjuicio de contribuir ain mas a la

descapitalizacion del sistema pensional.

Finalmente, la apoderada de la AFP Porvenir S.A. dirigio sus motivos de
imconformidad en relacion con la declaratoria de la ineficacia asi como la

posibilidad de la demandante de reclamar petjuicios a su representada.

Sefiala en primer término que en la fijacion del litigio se senald la nulidad y
posteriormente en la sentencia se declaro la ineficacia, siendo ello a su juicio

inconcordante al ser dos fenomenos diferentes.

Aduce que el formulario de afiliacion suscrito por la demandante es vélido,
no fue tachado de falso, que fue suscrito de manera libre y voluntaria, y que
constituye la unica prueba que se requeria para el ano 1997 para generar el
traslado de afiliacion, y que en tal sentido las sentencias que tuvo en cuenta
el servidor judicial de primer grado se dieron en forma posterior y en

consecuencia no son aplicables al caso.

Soportada en las anteriores razones afirma que el formulario de afiliacion
constituye plena prueba y que no se requeria ningun otro elemento, pues para
el momento del traslado no se les requeria algln otro soporte y la propia Ley
100 de 1993 preveia la leyenda preimpresa, la que aduce era generada por la

Superintendencia Financiera.

Sostiene que la carga de la prueba debe encontrarse soportada en una norma
legal, y que, aunque se menciond alguna jurisprudencia no se hace referencia
a una norma en la que se sefiale que sea el fondo el que deba probar un

supuesto de hecho que alega la parte contraria.

Refiere que la asesoria que se brindd a la demandante fue totalmente clara y

comprensible, pues los mismos testigos sefialan que existian asesores de su
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representada, que existian modulos y que cada persona pasaba por estos y se

les brindaba una informacion llegando incluso a realizar una fila para ello

Afiade que no existe ningun perjuicio que se haya podido demostrar, pues a
pesar de que existe un documento en que se sefiala cual seria el monto
pensional no existe otro en el que se sefiale que en el Colpensiones se va a
pensionar con un monto superior, resultando incluso que pueda serle mas

beneficioso continuar en el RAIS en la actualidad.

Aduce que lo que se advierte es que la demandante tiene una inconformidad
con su mesada pensional ¢ insiste en que de acuerdo con lo manifestado por
la demandante en el interrogatorio de parte, la informacion que se le
suministrd hace mas de 20 afios a pesar de que no recuerde cada cosa que se

le informd, pero que ello no quiere decir que no se le haya dicho.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia result6 adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicién de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar Ia ineficacia del traslado

de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
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ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliaciéon a dicho régimen, yva que es
obligacion de los Fondos de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacidn de los beneficios
que ofrece el régimen al que se pretende afiliar, de alli que no sean de recibo

los planteamientos expuestos por los recurrentes.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion que fue

}“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del raslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion gendrica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, v esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
19937

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacidn estuvo revestida de la diligencia, caidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicie piblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debic emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sine con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacfos de un
documentio, no es prueba real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referide articulo 13y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspecios de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando al tenor de lo
dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del precedente
jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte en su

integridad el criterio sentado en las sentencias referidas.

En este punto, considera la Sala oportuno advertir que si bien las decisiones
emanadas del referido drgano de cierre, resultan posteriores a la data en que se
produjo el traslado de la demandante, ello no es &bice para acudir a su
aplicacion, pues al ser un criterio auxiliar de interpretacion de la ley, para su
aplicacién no es dable acudir a los principios que rigen la aplicacion de la ley

en el tiempo, como lo plantea la apoderada de la AFP Porvenir S.A.

Asi las cosas, para la Sala es claro, en primer lugar que el simple
diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindd la informacion adecuada
para proceder con el traslado de régimen pensional, pues en estos eventos,
acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en favor

del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a esta

de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho gque me asiste de retractarme dentro
de los (3) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”,

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente debe
orientarse al afiliodo hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pensidn que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente lu
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar
si el traslado cumplié los minimos de ransparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable,

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brinde a la actora una informacion, clara, comprensible v suficiente,
que le permitiera discerniv sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen
de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras v actuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el momento del trasiado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los
requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el waslado de
régimen pensional.”.
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clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y
técnico en materia pensional, es que las administradoras tienen el deber de
demostrar que suministraron al afiliado la informacidn completa y veraz sobre
su situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen,
el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno por la
administradora en pensiones; obligacion que por ende es concomitante a la
creacion del régimen de ahorro individual, de alli que la maxima Corporacién
de Justicia Laboral, acuda a lo que al efecto prevé no solamente el estatuto
Financiero, sino el articulo 1604 del Codigo Civil. Maxime cuando la
negacion de la falta de suministro de la informacion es de caracter indefinido
y por ende al tenor de lo que prevé el articulo 167 del C.G.P. no requieren

prueba por parte de quien ia manifiesta.

En tal sentido, el solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto v<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>