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Bogota, D. C., treinta v uno (31) de marzo de dos mil veintidéds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-018-2019-00413-01.  Proceso
Ordinario de Florelia Inés Garcia Palencia contra Colpensiones ¥ Otro

(Apelacién 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 los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 41 Laboral del
Circuito de Bogota, el 28 de octubre 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:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad o ineficacia de su traslado a la AFP
Proteccién S.A. y como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver

a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion,
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teniéndolo como validamente afiliado a dicha entidad, actualizando su

historia laboral y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacio
el 18 de marzo de 1958, cumpliendo la edad de pensién el mismo dia y mes
del afio 2013, afilidndose al RPM el 29 de abril de 1991, donde cotizé un
total de 258 al ISS y otras cajas de prevision social; que la actora es
beneficiaria del régimen de transicidén contemplado ene | articulo 36 de la
Ley 100 de 1993; que se trasladd el 26 de noviembre de 1997 a la AFP
Proteccion, sin embargo, la decision del traslado no estuvo precedida de la
suficiente ilustracion respecto delos regimenes pensionales, pues no se
brindé la debida informacién; que hasta el 31 de mayo de 2019 la actora
cotizo un total de 1.075 semanas, por lo que computadas las mismas arrojan
un total de 1.333 semanas cotizadas en el Sistema General de Pensiones;
que Proteccion S.A. le informo a la demandante que su pension a la edad de
60 afios seria por la suma de $781.242, no obstante, la actora registra un
IBL por el monto de $3.840.628, al que aplicandole una tasa del 90%
arrojaria una primera mesada pensiona por la suma de $3.456.565; que
clevd derecho de peticidon ante Proteccion S.A. solicitando la nulidad de
traslado el 30 de mayo de 2019, peticion que fue elevada en idénticos

términos respecto de Colpensiones el 31 del mismo mes y afio.

Frente a dichas suplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A. y como consecuencia de ello, ordend trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion, y ordené que Colpensiones recibiera los dineros como si
nunca se hubiere generado el traslado, teniéndola como validamente afiliada
al RPM. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandada

administradora privada le suministrd la informacién necesaria y precisa
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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.

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

oportunidad pertinente.

La apoderada de Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacion solicitando se
revoque en su integridad la sentencia proferida en lo relativo a condenar a
proteccién a trasladar los gastos de administracion indexados, teniendo en
cuenta que con la sentencia dictada que ordena devolver los aportes, mas los
rendimientos financieros, mds los gastos de administracion se estaria
constituyéndose un enriquecimiento sin causa por Colpensiones, teniendo en
cuenta que son dineros que no estan destinados a financiar la pension de la
demandante, aunado, con que ya se trasladan los rendimientos de la cuenta de
ahorro individual fruto de la buena gestion efectuada por la administradora, y
mucho menos indexados, por cuanto los rendimientos han sido optimos a
favor de la actora, asi como que tiene derecho a conservar los gastos de
administracion como una restitucién v que no posibilita a trasladarlos a
Colpensiones, pues los gastos son descuentos autorizados en la Ley 100 de
19993, modificado por el articulo 7° de la Ley 797 de 2003, que permiten una
deduccion del 3%, respecto del 16% de los aportes efectuados por los
afiliados al Sistema General de Pensiones. En igual sentido, frente a la prima
del seguro la misma fue girada a una aseguradora por los siniestros de
sobrevivencia e invalidez que en caso de una contingencia serviria para la

concesion de la prestacion, prima que fue pagada mes a mes durante la
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afiliacién de la demandante desde el afio 1997, estando imposibilitada la
demandada de efectuar la devolucion y remitirla a Colpensiones, pues es un
tercero de buena fe y no tuvo que ver con el contrato suscrito cntre la
demandante y Proteccidn S.A. En caso de mantenerse la condena de los
gastos indexados, se estd constituyendo en una presencia de condena en
perjuicios contra el patrimonio de proteccién, debiéndose validar con una
responsabilidad civil, el que no fue materia de prueba, ni demostrada al
interior del proceso, gastos respecto de los cuales, incluso opera la

prescripeion consagrada en el articulo 488 del C.S.T.

Iinalmente, el apoderado de Colpensiones solicité se revoque la decision de
primer grado y en su lugar se absuelvan de las pretensiones de la demanda,
teniendo en cuenta que los multiples pronunciamientos que han efectuado las
Altas Cortes en lo que se han fijado pardmetros para la declaratoria de
ineficacia, no se puede dejar de un lado la particuleridad de cada caso, que
incluso se han pronunciado al respecto, por lo que se deben tener en cuenta
que en el interrogatorio realizado nos encontramos frente a una persona capaz,
consiente y con unas capacidades académicas que permiten establecer que la
decision de afiliacion al RAIS estuvo precedida de la informacién necesaria y
claridad respecto de su futuro, sin que pueda considerarse que la fluctuacién
del trabajo, el incremento en su salario, puedan permitir mejores réditos que
no se suministré la informacidn necesario como lo indic6 el Dr. Rigoberto
Echeverry Bueno en la aclaraciéon de la sentencia SL 1752 de 2019. Aunado a
ello, la ineficacia es necesaria cuando era beneficiario del régimen de
transicion, o contaba con unos de los requisitos para el derecho pensional o
incluso para quienes tenian una expectativa, sin embargo, en el caso de la
demandante no se basa en que la AFPA no realizé proyeccion, por lo que se
debe indicar que dichas proyecciones no son pruebas utiles pues la
demandante decidié su afiliacion entre las opciones que se le daban, las que

ademas se impusieron con el Decreto 2071 de 2015. Ahora bien, frente a la
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carga dinamica de la prueba no es genérica y sin ponderacion de las partes en
el proceso, pues es evidente que quien afirma un hecho, debe soportar la
carga, por lo que cada parte debe acreditar su dicho, no obstante, se puede
invertir la carga, respecto de quien puede probar mas facilmente, exigiéndose
una igualdad entre las partes, mas adn, cuando no se puede soportar la
ignorancia de la Ley, pues se informé que no tuvo conocimiento de las
ventajas y desventajas de cada régimen, pues las caracteristicas de los mismos
estan en el articulo 59 y siguientes de la Ley 100 de 1993, norma que es de
alcance nacional e impone su conocimiento en los términos del articulo 11 del
Caodigo Civil. Lo que implica la ineficacia, es una pérdida a la sostenibilidad
financiera del sistema y no se puede generar la condena en costas, pues el
actuar de la entidad se ajusta a la Constitucion y Ia ley, que no pueden ser
obviadas en ningin momento, por lo que la actuacion de Colpensiones se

ajusté a tales preceptos.

GRADQO 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, frente a los 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
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Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacidn definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién 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
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 quedo explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

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

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

mediante instituciones especializadas ¢ iddneas, con conocimientos Vv experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerite premaiura.

Lsas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadus a presiar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidud de instituciones de cardcter previsional. la misma que. por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los interescs publicos. tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 3353, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la gue se utiliza frente u las obligaciones entre particulares.

Por o dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente lus obliguciones gue
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 636 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia. v ademds rodas aquellas
que se le integran por fierza de la noturaleza de las mismas, coma lo manda el articulo 1603
del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente. legal, reglamentaria
o contractual,

Lua doctrina ha bien ¢laborado un confunto de obligaciones especiules, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cinva esencia es la gestion fiduciaria. como la de lus
administradoras de pensiones, gue emuanan de la buena fe, como el de la transparenciu,
vigilancia, y el deber de informucion.
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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, 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 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 proteccién 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 y veraz sobre su

situacidn pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por

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

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

Es una informacion gue se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd, v que cuande se trata de
asuntos de comsecuencias mayvisculas 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 social, la administradora tiene el deber del buen conscjo, que la compromete a
un ejercicio mds activa al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conacer las diferentes alternativas, con sus beneficios ¢ inconvenientes, v aun a llegar, si ese
Juere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opeion gue claramente le perjudica.
(.2

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera lo dilicencia debida se
traduce_en un traslado de la carga de la prueba del actor a lu entidad demandada...”
tSubravado de la Sala).
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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 sélo hecho de haber tirmado 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 aungue un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién 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 demandada
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., debié
consignar en el respectivo formulario de afiliacién 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 inclusc
rechazarlos cuando su situacién 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 solo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidn, sino el de 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 afiliacion hasta la determinacion de las
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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 situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

De otra parte, interesa tener en cuenta que aun cuando al momento del
traslado la demandante se encontraba afiliada a la Caja Nacional de
Prevision Social —Cajanal EICE—, también lo es, que con ocasién a la
liquidacién de aquella entidad, se dispuso en el articulo 4° del Decreto 2196
de 2009, el traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -ISS-,

entidad que a su vez fue remplazada por la hoy demandada Colpensiones.

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

s¢ ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion 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
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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 prescripcién 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 devolucidn de los gastos de administracion, 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 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 y que en todo caso, deberia ser cobrada por Colpensiones durante el

periodo en el que se mantenga 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 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 obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometio el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccidn S.A., quien tiene el deber de devolver
al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros v como las cosas
vuelven a su origen, deberd 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 afiliacién de la demandante, pues
se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del
traslado es la administradora privada quien no brindd la informacion

suficiente al afiliado.
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Ahora bien, frente a la sostenibilidad financiera del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida aducida por Colpensiones, debe advertirse
que la Administradora Colombiana de Pensiones cuenta con autorizacién
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 declarard y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdmicas 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 [a afiliacion de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion 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, ni un enriquecimiento sin justa causa por parte de la
Administradora Colombiana de Pensiones, pues al mantenerse la afiliacion.
era Colpensiones quien deberia proceder con el cobro de dichos

emolumentos y no la administradora privada.

Asi mismo, debe resaltarse que si bien se aduce el pago de los seguros
previsionales a terceros de buena fe, que se podrian ver afectados con la
decision aqui adoptada, también lo es, que dicha conclusion no es acertada,
en el entendido que tal como se ha referido a lo largo de esta decision, quien
debe correr con los perjuicios de la falta de informacion, es la
administradora de pensiones privada, quien no cumplié con la obligacion

contenida en la Ley y por ello, deben responder con los recursos propios
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respecto de las cuotas de administraciéon, asi como, de los seguros

previsionales.

Ahora bien, frente a la indexacion de los gastos de administracion, es
necesario precisar que los mismos al no depositarse en la cuenta de ahorro
individual de la sefiora Florelia Inés Garcia Palencia, no generaron ningin
tipo de rendimiento en favor de la afiliada y por tanto, es necesario su
actualizacion con ocasidn de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda,

por lo que se confirmara la decision de primera grado en dicho sentido.

Finalmente, se revocara parcialmente la condena impuestas contra
Colpensiones, pues tal como lo refiere el apoderado de la demandada, en el
acto juridico de traslado no intervino la entidad publica. sino tan sélo la
demandante y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., aunado, con que si bien se puso a la prosperidad de las
pretensiones, ello fue para salvaguardar la sostenibilidad financiera del
RPM, asi como, para evitar el reconocimiento de derechos pensionales que

surjan con posterioridad a la declaratoria de ineficacia.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de ambas instancias estaran a
cargo Unicamente de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Proteccion S.A.

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,
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral QUINTO de la
sentencia proferida, en el sentido de ABSOLVER a la demandada
Colpensiones de la condena en costas impuestas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los petjuicios 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 las
consideraciones de esta sentencia. TERCERO: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. CUARTO: COSTAS de ambas
instancias Gnicamente a cargo de la encartada Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; fijense como agencias en derecho la
suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad con lo expuesto en las

consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

ez
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Magistrada
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";I;"Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILLA

Bogota, D. (., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-011-2019-00127-01. Proeeso

Ordinario de Fernando Alonso Gomez Montafiez 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 tacultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 dei 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 11 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 22 de octubre 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 el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su afiliacion a la AFP Colpatria hoy
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 afiliacion,
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junto con los rendimientos financiero, sin lugar a descuento alguno por
comisiones, teniéndolo como validamente afiliado a dicha entidad vy las

costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacio
et 18 de mayo de 1960, vinculandose al ISS hasta el mes de junio de 1998,
donde cotizo un total de 574 semanas; que se traslad¢ a la AFP Colpatria el
& de julio de 1998, no obstante, no se le informd acerca de las ventajas vy
desventajas de cambiarse de régimen pensional, la afectacion sobre el
monto de la mesada y el bono pensional, que la mesada dependeria del
capital ahorrado, asi como, que se generaria una diferencia del 33% entre
las prestaciones, que se podia trasladar antes de que le faltare menos de 10
afios para cumplir la edad de pensidn, ni proyeccién alguna que le
permitiera determinar la informacidn completa sobre el valor de su mesada
pensional; que se trasladd a la AFP Porvenir el 22 de febrero de 2013, en la
que tampoco se brindé la debida informacion; que solicito simulacion
pensional ante Porvenir el 19 de junio de 2018, en la que se le informo que
su mesada pensional a la edad de 62 afios seria por la suma de $2.227.200,
no obstante, en el RPM el monto seria por $5.998.600; que radico solicitud
de traslado ante Colpensiones el 19 de noviembre de 2018, obteniendo
respuesta negativa por parte de la entidad en la misma fecha; que elevo
solicitud de nulidad ante Porvenir S.A. el 19 de noviembre de 2018, la que

fue negada mediante oficio del 20 de noviembre de 2018.

Frente a dichas stplicas, el aguo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. v ordend trasladar los aportes pensionzles, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracién y orden¢ que
Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el

traslado, teniéndola como validamente afiliada al RPM. Lo anterior, por
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cuanto no se logrd acreditar que la demandada administradora privada le
suministré la informacion necesaria y precisa para que el actor pudiera
establecer cudl 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.

Inconforme con la anterior decisidn, las apoderadas de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

La apoderada de Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacién solicitando se
revoque en su integridad la sentencia proferida y se declaren probadas las
excepciones de fondo propuestas, teniendo en cuenta que en | caso bajo
estudio la informacidn brindada en el afio 1998 se entregd de forma verbal,
sin que existiera razon alguna de dejar constancia alguna de la misma, pues se
perfeccionaba con el formulario de afiliacion, sin que se pueda imponer carga
distinta para acreditar la informacién al momento de traslado, cumpliendo asi
con los articulo 14 y 15 del decreto 656 de 1994, que establecia deber de
informacion distinto del Decreto 3271 de 2015, frente a suministrar
informacion escrita, sin que existiera dicha obligacion, cumpliendo con los
requisitos legales por parte de Porvenir, sin que se pueda declarar la ineficacia
y traslados posteriores, mas aun, cuando el actor lo eleva cuando esté cerca de
cumplir requisitos de pension, de lo que se denota no una falta al deber de
informacion o engafio, pues lo que le afecta al actor, es una discrepancia
econdmica que no puede ser entendida como circunstancia de la ineficacia,
sin embargo, la nulidad e ineficacia, estd prescrito pues el reclamo del actor es
la afiliacion realizada en el afio 1998, ya que no se controvierte la causacion

del derecho pensional, sino la afiliacién, situacién que si es objeto de
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declaratoria de prescripeion en los articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. la
exigibilidad de los derechos surge desde el momento de la omision y sin que
se acepte la responsabilidad de porvenir, no solo se obliga a devolver los
aportes, sino también el bono pensional, pero de acreditarse tal bono debe ser
trasladado al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y no a Colpensiones.
Frente a los gastos de administracion, indicé que la demandada no incurti6 en
una falta del derecho v no se puede afectar el patrimonio de la entidad, mas
cuando la gestion de administracion la realizo Porvenir y no Colpensiones.
generando detrimento a cargo de la impugnante y un enriquecimiento a favor
de Colpensiones, ademas que es una suma causada y generada por la gestion,
generando una serie de rendimientos que se ordenan trasladar, fundamentos

por los que se deben desestimar las suplicas de la demanda.

Finalmente, la apoderada de Colpensiones solicité se revoque la decision de
primer grado y en su lugar se absuelvan de las pretensiones de la demanda,
teniendo en cuenta que no se debe declarar la ineficacia, ni la afiliacién en
Colpensiones, en la medida que pretende dejar sin efectos juridicos un acto
valido, a tal punto que el demandante realizo aportes al fondo privado,
adquiriendo obligaciones, por lo que no se pueden derivar obligaciones con
cargo a la entidad y para lo cual se debe tener en cuenta la sentencia SL 4934
de 2020 y SL 1061 de 2021, en donde no casa la sentencia, por cuanto se
advierte que la persona deseaba continuar en el régimen, por lo que tales actos
de relacionamiento son acciones concretas para elevar solicitudes de
actualizacion de datos, informacion de saldos, cambios de claves, entre otros.
De igual forma se debe tener en cuenta la sentencia proferidas por ¢l Tribunal
de Bogotd y la Corte Constitucional que se han proferido sobre la nulidad del
traslado y han revocado decisiones de primera instancia, bajo el argumento
que el afiliado no estd excluido de su deber de informarse respecto de su
traslado y que los perjuicios que se causen por omision u error de la AFP, no

pueden trasladarse. Por ltimo, en caso de confirmarse el traslado, solicita se
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ordene a la AFP reintegrar las cotizaciones conforme SL 3189, SI. 4989, SL
1421 de 2019, estos es, aportes, cuenta de garantia de pension minima,
rendimientos, anulacién bonos pensionales, seguros previsionales y gastos de
administracion, sin que se impongan gastos de segunda instancia, pues la

entidad no tuvo rol alguno al momento del traslado.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisidén de primer grado fue adversa a la demandada entidad
pablica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitid el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consuita, frente a los 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 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 afiliaciéon 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 qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

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

| I3 . 8 - . N R
{...) Es razon de existencia de las Administradoras lu necesidad Jdel sistema de actuar

mediante instituciones especializadas ¢ idéneas, con conocimientos v experienciu. gue resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematuru.

tsas particularidades wbican 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 previsionul, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses piiblicos. tanio desde
tu 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 cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obliguciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreio 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds todas aquellus
que se le integran por fierza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regila vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
0 contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tiemen el deber de proporcionar a sus inferesados una
informacion completa v comprensible. « la medida de la asimetria gue 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 y el alcance de orientar al potencial afiliade o a quien va lo esid, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mavisculas v vitales, como en el sub lite, lu eleccidn del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion. v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.
(.7

... En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de fener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulie
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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 brindé 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 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
que suministraron al afiliado la informacién completa v 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 induccidn al error o engaifio alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el 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 per un principio de

relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
lraduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subravado de la Sala).
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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 AFP
Colpatria hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones vy
Cesantias Porvenir S.A., debié consignar en el respectivo formulario de
afiliacién 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.

Asti las cosas, se repite, no se trata so6lo 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 sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacidn de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion 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 del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
sancion impuesia por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido esiricto o exclusion de todo efecto al traslado™ por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colpatria hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones vy
Cesantias Porvenir 8.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién 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 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 devolucidn de los gastos de administracién, toda vez, que del monto
total de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizaciéon 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
construccién de la prestacién, situacién 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 afiliacién.

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 SL4360 de

2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
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que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado v Ia
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, deberd 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, seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion del demandante, pues se
reitera, que quien debe sufrir v asumir los deterioros de la ineficacia del
traslado es la administradora privada quien no brindé la informacion

suficiente al afiliado.

Ahora bien, debe advertirse que la Administradora Colombiana de
Pensiones cuenta con autorizacidn 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 ¢l traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene
por qué acarrear las consecuencias economicas 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 la afiliacion de la actora 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
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deberia proceder con el cobro de dichos emolumentos y no la

administradora privada.

Finalmente, es necesario aclarar que si bien la obligacion de dejar
constancia escrita de la informacién brindada al afiliado es posterior a la
afiliacion realizada en el mes de julio de 1998, también lo es, que el deber
de informacion que ostentan las administradoras de pensiones privadas se
encuentra 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 diligencia
de un formato de afiliacion pre impreso, se llegue a la certeza de que el
afiliado en efecto recibié la informacion acerca de las ventajas v
desventajas de cada régimen pensional y las implicaciones que a futuro

genere su traslado.

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

(Cesantias Porvenir S.A.

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 Reptblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERG.
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. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO. COSTAS de ambas
instancias cargo Unicamente de la 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.

Magistrada

o

o 2
LILLY XOLANDA VEGA BMCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado qﬁz,w l/@%’ {0’/"3—‘ UQ




“fI*Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-00-131-05 038 2019 00771 81 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia José Albino Ibagné contra Administradora

Colembiana de Colpensiones y Otra.

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién 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 recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de la demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado

38 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad por ineficacia de su afiliacion y
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad ante la omision de
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. del deber de informacion, y que su vinculacién al régimen de prima

media con prestacion definida administrada por Colpensiones permaneci6
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incolume; se ordene su afiliacién y traslado a esta Gltima, y a inscribirlo sin
solucion de continuidad, y a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad
de los aportes, rendimientos, bono pensional, gastos de administraciéon y

demas dineros aportados durante todo el tiempo en que estuvo afiliado.

En lo que interesa al asunto como sustento de sus pretensiones expreso que
nacié el 30 de julio de 1957, que para el mes de marzo de 1999 cuando
prestaba servicios en Fundacién Universitaria de Boyaca, fue abordado por un
Asesor Comercial de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. con el objeto de que se trasladara al régimen de

ahorro individual con solidaridad.

Sefiald que el Agente Comercial de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que promovio su traslado, no contaba con
el titulo ni la formaciéon profesional en el régimen de seguridad social en
pensiones y por ello no conocia de las particularidades de los regimenes

pensionales existentes.

Afirmé que Porvenir S.A. no le informé ningiin aspecto general ni propio,
respecto de su afiliacion y futuro pensional en el régimen de prima media con
prestacion definida, ni que habia cotizado en el régimen de prima media con
prestacion definida el 70,80%, tampoco le informd que su pensién de vejez
jamas superaria el 25% del IBC, ni como opera financieramente el fondo

privado de pensiones ni la cuenta de ahorro individual.

Asever6 que el asesor comercial de Porvenir S.A. para persuadirlo le enfatizé
que el Instituto de Seguros Sociales no podria garantizarle el reconocimiento
de la pension de vejez, dada su grave situacion econdmica, pero que una vez e

trasladara aseguraria la recuperacion y custodia del bono pensional y que la
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pension que le reconoceria Porvenir S.A. siempre seria superior porque en el

RALIS si generaba rentabilidad sus aportes.

Afirmé que no se le informd que el valor de su pension y el tiempo de su pago
dependeria de la modalidad que escogiera, ni que la negociacion del bono

pensional implicaba un importante sacrificio financiero que impactaba

negativa su pension.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. adujo en esencia que el demandante no
allega prueba sumaria de las razones que sustentan la omision al deber de
informacién al momento del traslado. Propuso en su defensa las excepciones
de mérito de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién y buena fe.

Por su parte Colpensiones adujo que el demandante se encuentra validamente
afiliado al RAIS y que no probo error, fuerza o dolo en la afiliacion. Propuso
en defensa las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion,
error de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, imposibilidad

juridica para cumplir las obligaciones pretendidas, entre otras.

Frente a dichas suplicas, el aguo absolvid a las demandadas de todas y cada

una de las pretensiones.

Inconforme con la determinacién la apoderada de la parte demandante

interpuso recurso de apelacién el cual fue concedido.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente en esencia, en primer término, que la determinacién que
acogid el servidor judicial de primer grado desconoce el precedente vertical
sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia durante mas de
15 afios en estos casos, conforme al cual se le obligaba a indagar acerca de

la asesoria brindada al accionante.

Agrega en el mismo sentido que el servidor judicial de primer grado aplicé
una sentencia insular, en la que se hace alusion a los actos de
relacionamiento, pero que a su juicio la sola permanencia del afiliado no
puede ser considerada como uno de tales actos, maxime cuando en la

referida decision se adoptd por los multiples traslados del demandante.

Asi mismo sostiene que el precedente relativo a la afiliacion tacita, al que
hizo alusion el servidor judicial de primer grado no es aplicable al presente
asunto, en tanto que en dicha decision el problema juridico se relacionaba
con el reconocimiento de una pensidon, bajo las consideraciones de la

afiliacion, mientras que el presente asunto es totalmente distinto.

Afirma que en un primer momento se analizé el asunto bajo el aspecto de la
formalidad, esto es, la suscripcion del formulario de afiliacion, sin embargo,
desconocié que esto no hacia parte del problema juridico v que el
demandante al absolver interrogatorio de parte sefiald que suscribio dicho
formulario en blanco, aspecto que no le merecidé ningtin analisis al juez de

primer grado.

Sostiene que bajo la tesis el juez que expuso el servidor judicial de primer
grado conforme con la cual el fondo no podia negarse a recibir una

afiliacion, implica que tenia que validar incluso formularios no autorizados
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porque no podia desconocer una afiliacion, pero que en el asunto se

encuentra en controversia el formulario en blanco.

De otra parte, sostiene que la decision de primer grado desconoce el articulo
13 de la Constitucion Politica, pues se discriminé a su mandante por el

hecho de ser abogado, teniendo derecho a recibir la informacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide fo 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.

Con tal proposito considera la Sala oportuno 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 afiliacion a
dicho régimen, ya que es obligaciéon 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.
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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
reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

"dsi gque es la propia lev la que sanciona, con severidad el incumplimiento integro de los deberes de
informacicn 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 owo,
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 v cuidado incumbe a guien debid emplearlo v, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con fraer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, v esio no se satisfacia tnicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad vy atendiera las

pautas para que se adopiara 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 actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicie pitblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codige 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 informacion 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 gue "Hago constar que realizo en
Jorma libre, espontdnea v 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
¥ las implicaciones de la decision...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 Iransicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no
solamente debe oriemtarse 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 monio de la pension que en cada uno de ellos se provecte, la diferencia
en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones v la conveniencia o no de la eventual
decision v obviamente la declaracidn de aceptacion de esa situacién. Esas reglas bdsicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, v de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitid
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 waslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, efercicio v asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras y
actuariales, si se ticne 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 ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. ™.
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Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, ¢l 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; 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 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 deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

En tal sentido, el s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, 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 vy 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 Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debid
dar a conocer al demandante al momento del traslado las posibilidades del
futuro de su derecho pensional, o haberse aventurado a realizar una
simulacion para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas; exponiéndole en todo caso de forma clara las condiciones
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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
explicacion de todas las ctapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion 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 y que contrario a lo que consideré el
servidor judicial de primer grado constituyen razon suficiente para restar
validez al acto del traslado del demandante, con mayor razoén si este incluso

refiere que suscribid el formulario de afiliacion en blanco.

Ahora, 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 administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas
ctapas; sin embargo, la obligacion de suministrar la informacion clara,
comprensible y oportuna se desprende de lo que al efecto establecid el

Decreto 663 de 1993, norma vigente para el momento de la afiliacion

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 las 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
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 servidor judicial de primer grado.
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Asi mismo, considera la Sala oportuno resaltar que la maxima Corporacio'n
de Justicia laboral expresé que “el estudio de la accién de ineficacia se
centra en el cumplimiento del deber de informacion en el traslado inicial
que realizé la persona dfiliada y este desacato es lo que genera por si
mismo la ineficacia...””; de manera que, contrario a lo que considerd el
servidor judicial de primer grado, ninguna injerencia tiene la permanencia
de la afiliacion del accionante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, de cara al cumplimiento del deber de informacién a cargo de las

administradoras de fondos de pensiones al momento de su traslado.

Dilucidado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima
Corporaciéon de Justicia Laboral adoctriné 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 consiguiente, la
Sala revocara la determinacidon que acogid el aquo a efectos de declarar la
ineficacia de la afiliacion del demandante a la AFP Porvenir S.A., a efectos
de mantener intangible su 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 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 Gnicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicidn.

Asi mismo, s¢ hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcidn, 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

* Sentencia SL 5686 del 6 de octubre de 2021, con ponencia del Magistrado [van Mauricio Lenis Gomez.
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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 excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacion de su devolucion de dichos dineros 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
explicd 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
cometié el error; de suerte que como a la fecha el demandante continua
afiliado a la Sociedad Administradora de Fondo 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
administraciéon y demads presupuestos existentes en el RAIS; y como las
cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES efectuar el computo de

las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el accionante.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sca por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional del 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 el andlisis de la Sala. Costas en ambas instancias a cargo de la
demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A.

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 Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERQ.- REVOCAR la sentencia de primer grado para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por el demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrado con la Sociedad

Administradora de Fondo de Pensiones Porvenir S.A.

SEGUNDO.- CONDENAR a Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante, con los
rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los gastos
de administracion, las comisiones, los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros

previsionales.

TERCERO.- ORDENAR a COLPENSIONES a recibir las sumas que
reposan en la cuenta de ahorro individual del demandante y activar su

afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida.
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CUARTO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posibie
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de

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

QUINTO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para su tasacion incliyanse como agencias en derecho en

esta instancia la suma de $500.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LU% EZ SARMIENTO
agl rada
)
// }
~ 7-#:{." 11 ,(*’*r‘\ U | z /
LILLY YOLANDA VEGA BLA(Q@
' Magistrada
=20
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL ,
Magistrado Secliee e CL L@



*"I Repuiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-039-2019-00419-01. Proceso
Ordinario de Jimmy Vanegas Vanegas 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 los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del
Circuito de Bogota, el 10 de febrero 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:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su afiliacién a Colfondos Pensiones y
Cesantias S.A., y como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver
a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion y

se encuentren en la cuenta de ahorro individual y las costas del proceso.
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Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacid
el 5 de septiembre de 1966, afilidndose al ISS a partir del mes de junio de
1991; que en el mes de abril inicid proceso de entrenamiento para ingresar a
la soctedad Avianca S.A., quien lo afilié a Colfondos el 15 de abril de 1997,
documento que no fue firmado por el actor y que fue presentado como
vinculacion y no como traslado de régimen pensional; que no se le informé
que con dicho formulario se estaba trasladando del RPM al RAIS, que
contaba con 5 dias para retractarse, ni que podia regresar 3 afios después de
realizado el traslado o que podria retornar antes de que le faltaran 10 afios
para adquirir la edad para el derecho pensional, asi como, que deberia
contar en la cuenta de ahorro individual con un capital equivalente al 110%
de un salarto minimo, tampoco se le hizo entrega de una proyeccion
pensional y cifras comparativas o que incluso el monto de la mesada
pensional dependeria de su estado civil y edades de sus hijos; que el primer
aporte efectuado por Avianca se realizd para el mes de julio de 1997,
correspondiente al mes de junio; que la primera asesoria recibida por parte
de Colfondos al demandante se realizd el 6 de marzo de 2018, para efectuar
su retorno al RPM, sin embargo, nunca fue convocado para la doble
asesoria; que renuncid al cargo de piloto A320 en Avianca a partir del 30 de
abril de 2018; que el 5 de abril de 2018 el actor cumplié 52 afnos de edad y
present6 solicitud ante la AFP de traslado al RPM el 11 de octubre de 2018.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a Colfondos S.A. y ordené trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién debidamente indexados y ordend que Colpensiones recibiera
los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado, teniéndolo como
validamente afiliada al RPM, sin solucién de continuidad. Lo anterior, por
cuanto no se logrd acreditar que la demandada administradora privada le

suministroé la informacién necesaria y precisa para que el actor pudiera
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establecer cuadl de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindandole la informacion objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién 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 decision, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

El apoderado de Colfondos S.A. interpuso recurso de apelacién parcial contra
la sentencia proferida en el sentido de condenar a la demandada a devolver los
gastos de administracion de forma indexada, asi como el pago de seguros
previsionales, ya que los gastos de administracién se cobran de forma legal y
tienen destinaciones especificas, que pretenden el pago de seguros para las
contingencias de invalidez y sobrevivencia, eventualidades que siempre han
estado cubiertas y se utiliza un porcentaje para la administracion del fondo de
pensiones, que generaron rendimientos en favor del actor, no obstante, en el
proceso no se advierte prueba sumaria donde se acredite que existio un
detrimento o dafio en los aportes pensionales o en ¢l capital que se destinara
para la pension y contrario a ello, con la gestion se generaron rendimientos
que duplicaron o triplicaron la cuenta de ahorro individual que es lo que
financia la pensién, teniendo en cuenta que al momento de devolverse los
aportes, mds los rendimientos, estos equiparan las sumas de gastos de
administracion, debiéndose aplicar lo concerniente con las restituciones
mutuas, y que no plantean otro camino diferente a la nulidad, por eso se debe
tener en cuenta que si bien Colfondos no tienen derecho a los descuentos de
gastos de administracion el demandante no tendria derecho a los
rendimientos, existiendo un enriquecimiento sin justa causa en favor del

demandante y Colpensiones, pues son terceros que no participaron en la
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gestion realizada, por lo que en caso de ordenarse los gastos de
administracion, no se condenen a los rendimientos por restitucidon mutuas, ya
que la nulidad tiene fuerza de cosa juzgada y devolver las cosas hasta antes
del acto nulo, debiéndose devolver los aportes, con gastos de administracion,
sin rendimientos, por lo que peticiona hacer una ponderacion entre tales
conceptos, sin que haya un menoscabo como lo hace ver la juez de primera
instancia. Aunado a ello, son comisiones causadas y pagadas durante la
administracion de la cuenta del demandante, siendo superiores los
rendimientos que se hubieren generado en el RPM, que también se causan por
Colpensiones, enfatizando, que los que no fueron reclamados en los tres afos
a su causacion se encuentran prescritos, los que no hacen parte de la pension.
Finalmente, solicita se revoquen las costas y agencias en derecho, ya que la
condena es excesiva pues actud de buena fe y cumpliendo a cabalidad las

obligactones como fondo de pensiones.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones solicitd se revoque la decision de
primer grado v en su lugar se absuelvan de las pretensiones de la demanda,
teniendo en cuenta que la demandada ha actuado conforme las normas, en
razon a que el demandante hizo uso de su derecho de 6raslado pensional, sin
que se realice presion o coaccion alguna y su decision fue libre, espontanea y
voluntaria, sin que se presentara en su afiliaciéon o permanencia alguna
objecidn o queja a los manejos y condiciones pensionales con las que cuenta
el RAIS, aunado, con que el demandante no presentd solicitud de retorno al
RPM, previo a cumplir con la edad de 52 conforme se establece en el articulo
2° de la ley 797 de 2003, que establece la prohibicion de edad para obtener el
derecho a la pensién y como lo establece el Estatuto del Consumidor
Financiero, el actor tenia el deber de informacién y no solo la AFP, el mismo
tenia deber de diligencia y adecuarse al sistema en el cual estaba afiliado
desde ¢l afio de 1997 y por tanto como el actor no cumpli6é con su deber de

solicitud de informacidn, se ratifica su voluntad de mantenerse en el RAIS y
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por ello conforme con el articulo 1754 la afiliacién seria valida y saneado
cualquier vicio, ademas, que ha transcurrido mas de 10 afios desde 1997 y
conforme con el articulo 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T., se encontraria
prescrita la oportunidad para interponer la nulidad o accién de devolver al
RPM, sin que se menoscabe ¢l derecho pensional que estd garantizado en el
RAIS, prescripcidn que se enfoca respecto de los actos juridicos, feneciendo
el término para devolver al régimen anterior, y en caso de confirmarse la
decisidn, se ordene a la AFP a normalizar la afiliacion en el sistema SIAFP v

se entreguen los archivos correspondientes al actor.

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
remitid 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

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.

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

ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
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para anular o invalidar el acto de afiliacion 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
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',

L (..} Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a enfregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerie prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, 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 utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirias todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
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 fuente, legal, reglamentaria
o contractual,

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

La informacién 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 complejidud.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
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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, no da luces acerca de que
se brindé 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 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 {inicamente 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 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 induccién al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

pensional, trasciende el simple deber de informacién, 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 activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

(.07

“ .. En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se

traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subravado de la Sala).
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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 ¢s 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 Colfondos
Pensiones y Cesantias S.A., debid 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 sdlo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, ¢ 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 sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar 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 obligacion 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.
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Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo 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 afiliacion a Colfondos
Pensiones y Cesantias S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion
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 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 configuraciéon 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 devolucion de los gastos de administracion, 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
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la

construccién de la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo
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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 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 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 es Colfondos Pensiones y
Cesantias S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos v asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen,
deberd 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 suftir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindé la informacion suficiente al

afiliado.

Ahora bien, 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 declarard y no tiene
por qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el mismo

pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de

administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
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1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacién de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion 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 o un enriquecimiento sin justa causa en cabeza del actor o
de la Administradora Colombiana de Pensiones, pues al mantenerse la
afiliacion, era Colpensiones quien deberia proceder con el cobro de dichos

emolumentos y no la administradora privada.

Ahora bien, frente a las restituciones mutuas que peticiona el apoderado de
la administradora privada, referente a que con la devolucion de los
rendimientos se hace innecesario el pago de las gastos de administracion o
que en caso de ordenarse dicho pago, no es posible remitir los rendimientos,
sin embargo, en primer lugar se debe reiterar, que como se ha dicho en el
trascurso de esta sentencia, quien debe correr con los perjuicios que se
ocasionen con la falta al deber de informacion, es la administradora privada
quien no cumplié con la obligacién contenida en el Estatuto del
Consumidor Financiero y en segundo lugar, por cuanto no se hubieran
generado los rendimientos que adujo el apoderado de la parte demandada,
sino no se hubieran efectuado los aportes por el afiliado, pues con dicho
capital se realizaron las inversiones correspondientes, que generaron los

réditos aducidos por la encartada.

Finalmente, frente a la absolucion de las costas que aduce la AFP, si bien no
se puede aducir mala fe den el actuar desplegado por la administradora
privada, también lo es, que los articulos 365 y 366 del C.G.P., establece fa
condena en costas a la parte vencida, siendo Colfondos Pensiones y

Cesantias S.A., quien fue derrotado en el litigio, aunado, con que fue dicha
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encartada quien intervino en el acto juridico de traslado y por ello, debe

acarrear las consecuencias de tal situacion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a

cargo unicamente de Colfondos Pensiones y Cesantias S.A.

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.
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. SEGUNDQO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO. COSTAS de ambas
instancias cargo unicamente de Colfondos Pensiones y Cesantias 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

decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

% o
LUCY STEI VAS
Magistrada
l / /7 /
\_/ i J e lq .
\

LILLY YO/‘ANDA VEGA BL
Magistrada
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IS AGQUSTIN VEGA CARVAJAL
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“IwRep ublica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-035-2020-00005-01.  Proceso|
Ordinario de Blanca Patricia Rodrignez Casallas contra Colpensiones y|

Otros (Apelacién 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 apelacién interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del
Circuito de Bogota, el 26 de febrero de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad ptblica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

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., asi
como al traslado horizontal y como consecuencia de lo anterior, se condene

a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias a devolver a Colpensiones todos
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los valores que recibié con motivo de su afiliacion, junto con los

rendimientos respectivos y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacio
el 8 de octubre de 1961, contando con 58 afios de edad. atiliandose al ISS;
que se traslado a la AFP Porvenir el 23 de marzo de 1995, no obstante, al
momento de efectuarse el traslado no le fueron informados los beneficios y
perjuicios del traslado. tales como que el monto de la prestacion seria
inferior, que le cobrarian comisiones por su pertenencia al RAIS, no le
realizaron proyecciones pensionales, que podria retractarse de su afiliacion
al RAIS; que la actora se afilié a Colfondos el 17 de noviembre de 1999,
surtiendo sus efectos a partir del 1° de enero de 2000, sin que le fuera
advertido por parte de la administradora privada, la imposibilidad de
trasladarse al cumplimiento de los 47 afios, esto era, hasta el 8 de octubre de
2008; que se le informo por parte de la AFP que tenia ahorrado un total de
$103.511.112 y que el capital requerido para la pensién de salario minimo
era por el monto de $261.531.112; que la prestacion liquidada en el RPM
ascenderia a la suma de $3.627.886, al que una vez aplicada la tasa de
reemplazo la mesada seria por la cuantia de $2.799.770; que elevo solicitud
de nulidad o ineficacia de traslado ante Colfondos. Porvenir y Colpensiones
los dias 20 de mayo, 22 v 23 de julio de 2019 respectivamente, quienes
dieron respuesta negativa a la solicitud elevada, agotandose la reclamacion

administrativa.

Frente a dichas stplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y orden6 a la AFp Colfondos S.A. trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién v ordend que Colpensiones recibiera los dineros como si

nunca se hubiere generado el traslado, teniéndola como validamente afiliada
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al RPM. Lo anterior, por cuanto no se logro 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 informacion objetiva,
comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima
media con prestaciéon 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, las apoderadas de las demandadas
interpusiecron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

L.a apoderada de la demandada Colfondos S.A. interpuso recurso de apelacion
en lo referente a los gastos de administracion, pues no se deben devolver los
mismos, atendiendo que estan autorizados por ta Ley 100 de 1993 en el
articulo 20 y por la Superintendencia Financiera de Colombia, ya que de
devolverse los misinos, se deberian retornar los aportes, sin los rendimientos,
pues tanto los gastos de administracion como los rendimientos se reconocen
por la buena administracion de la AFP de los dineros zhorrados y se estaria en
un detrimento patrimonial de la encartada, gastos causados y pagados para ¢l
reconocimiento de la pension vejez e invalidez y muerte y por tanto se debe

revocar la sentencia en tal sentido.

Por su parte, la apoderada de Porvenir S.A. solicito se revoque en su
integridad la sentencia proferida, ya que para el momento en que se realizo el
traslado, la normatividad no establecia forma alguna en la que las AFP debian
brindar la afiliacion, aparte del formulario respectivo y no fue sino con el
desarrollo jurisprudencial que se indicé las proyecciones pensionales y

cuadros comparativos, por o que no se pueden exigir pruebas de la asesoria
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diferentes al formulario de afiliacion, mas ain, cuando la asesoria se realiza
de forma verbal y no se pueden exigir cuestiones desarrolladas con
posterioridad. Por el contrario, lo que se advierte es que la demandante desea
su traslado cuando se encuentra en la prohibicion de traslado y por diferencias
en las sumas de ambos regimenes, pero por el contrario, la actora al momento
del traslado se sometié a las caracteristicas del nuevo régimen, ya que por no
estar conforme con su mesada pensional, no se puede indicar una falencia en
la informacion brindada, cuando la Unica diferencia es en lo atinente con la
mesada pensional y por haber existido actos juridicos avalados por la
demandante se tengan la debida vinculacién, de ambos formularios suscritos.
Ahora bien, en caso de confirmarse la decision, solicitd se absuelva de la
devolucion de gastos de administracion, pues los mismos tienen destinacion
especifica que se origind durante la afiliacién de la demandante por 4 aflos,
sumas que fueron invertidas por Ley y con los que no cuenta la demandada,
pues fueron descontados de la cuenta de ahorro individual, situacion que
incluso, va de la mano con la teoria de las restituciones mutuas, que establece
que en el caso de que la persona a la que debe restituirse un bien, deba

también devolver sumas que ayudaron a incrementar el capital.

Finalmente, la apoderada de Colpensiones solicito se revoque la decision de
primer grado y en su lugar se absuelvan de las stplicas de la demanda, toda
vez, que no se comparte el criterio del despacho, pues la ineficacia de traslado
afecta el patrimonio de Colpensiones, pues si bien existe criterio
jurisprudencial mayoritario, no es menos cierto que se deben analizar ciertos
aspectos, tales como el deber de ilustrarse de la demandante frente al RAIS,
pues no esta disminuida su capacidad para celebrar actos y contratos, siendo
negligente en este aspecto, asi como, tampoco hizo uso de los mecanismos
legales como son la figura del retracto o recision y se debe tener en cuenta la
sentencia C 242 de 2009, respecto de la sostenibilidad del sistema pensional y

co o es mismo principio del articulo 48 de la Constitucion Nacional,
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debiéndose recalcar que debe primar el interés general, sobre el particular,
pues la ineficacia afecta el patrimonio publico, pues Colpensiones deberia
pagar la mesada pensional, que no contribuyd a las otras prestaciones
reconocidas en el RPM, advirtiendo que su ahorro no sera suficiente para

pagar la pension.

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
remitio ¢l presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los 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

Cortresponde 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 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
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 desconocimientc de esas
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implicaciones puede inducir a error ante la mera Informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Y r) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad Jdel sistema de actuar

mediunte instituciones especializadas ¢ idoneas, con condcimientos v experienciu, yue resilien
conflables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de miwrie prematirad.

Esas particularidades wbican 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 cardeter previsional, la misma que, por cjercerse en
un campo gue la Constitucion Politica cstima que concierne a los intereses piiblicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimer con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente u lus obligaciones entre purticulures.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardeter
profesional, la que le impone el deber de cumplir punmivalmente lus obliguciones que
taxativamente le sefialan las normas. en especial las de los articulos 14 v 13 del Decrero 656 de
1994, cumplirtas rodas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds 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 cualquiera que fuere su tiente, legal, reglamentaria
o contractual,

Lu doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiules. con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuyva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que cmunun de la buenu fe, como el de la irunsparencia,
vigilancia, v el deber de informacion.

La informacicn debe comprender todas las ctapas del proceso, desde la amesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Lus administradoras de pensiones ticnen el deber de proporcionuar a sus inieresudos wna
informacion completa y comprensible. o la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
adminisirador experto v un afiliodo lego. en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene ¢l
valor v el aleance de ovientar al potencial afifiado o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias maviisculas v vitales, como en el sub lite, lu eleccion del régimen
pensional, trasciende ¢l simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social. la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromelte a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficienie dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, v ain a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que  cluramente le perjudica.
fo.d.

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

relevante para la toma de decision que se persigue; de estu monera la diligencia debida se

traduce en un traslodo de la carga de la prueba del actor o la entidud demandada
(Subravade de la Sala;.
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trascendencia legal y constitucional, como io es el de la primacia de la

realidad sobre 10 meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, debieron consignar en el respectivo
formulario de afiliacién 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, ¢ 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 s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidén, sino el de 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 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 pensicnal con

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

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidn con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 */a
sancion impuesia por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto ol traslado™ por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.
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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 Coltondos S.A. Pensicnes y
Cesantias a efectos de mantener intangible la vinculacion 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 Casaciéon 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 configuraciéon 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 devolucidn de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacién se incluyve 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 y que en todo caso, deberia ser cobrada por Colpensiones durante el

periodo en el que se mantenga la afiliacién.

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
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2019, se explicd 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 ¢s Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, 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 administracidon 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 administradora privada quien no brindé la
informacion suficiente al afiliado. Idéntica situacién ocurre respecto de los
gastos de administracion cobrados durante la afiliaciéon 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 informacion a la afiliads.

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 declarard y no tienc por qué acarrear las

consecuencias economicas adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar. que si bien los gastos de
administracion 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 la afiliacion de la actora en el Régimen de Ahorro
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Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, sin que ello pueda generar un detrimento patrimonial e 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.

Finalmente, debe advertirse que tampoco se¢ puede acoger el dicho de la
encartada Colpensiones, en el sentido que la actora se encuentra en la
prohibicién contenida en la Ley 797 de 2003, por encontrarse a menos de
10 afios 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 realizado el traslado y por tanto no se encontraria en la

mencionada prohibicién.

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

Cesantias Porvenir S.A. y de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAIL 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.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuictos ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del

derecho pensional a la parte demandante. de conformidad con lo expuesto
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en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demis. TERCERO. COSTAS de ambas
instancias cargo Unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y de Colfondos S.A. Pensiones y
(esantias.; fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de

$600.000.00 M/cte. para cada una de ellas, de conformidad con lo expuesto

en las consideraciones de la decision. NOTIFIQUESE v CUMPLASE.

L STE VASQUEZ SARMIENTO
Magistrada

G {‘1 r\:l\ /,//45“] -

LILLY YOLANDA VEGA BLAN/C/O’

_Magistrada -

(-

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL y
low Lte ree”
Magistrado Soelon Ve 09«’7
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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 los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral del
Circuito de Bogota, el 5 de octubre de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad ptiblica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de la nulidad de su traslado a la AFP Colpatria, hoy
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., asi como al traslado horizontal efectuado ala entonees Skandia S.A.

hoy Old Mutual S.A. y como consecuencia de lo anterior, se condenc a
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Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con
motivo de su afiliacion, junto con los rendimientos respectivos, asi como,
que esta Ultima entidad, proceda con el reconocimiento de la pension de
vejez, de conformidad con los dispuesto en la ley 797 de 2003 y las costas

del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacio
el 13 de julio de 1958, estando afiliado al 1SS hoy Colpensiones por el
periodo comprendido entre el 17 de febrero de 1988 y el 28 de febrero de
1997, donde cotizd un total de 471.43 semanas: que en el aio 1997 fue
abordado por un asesor de Porvenir, a fin de que se realizara traslado al
RAIS, teniendo como argumento, que el ISS entraria en bancarrota y por
tanto, sus afiliados no podrian pensionarse, informandosele que podia
pensionarse a cualguier edad, pero no se le explico el capital que debia
acumular para tal situacion, no se le indicaron las consecuencias juridicas
adversas del traslado, ni sobre la posibilidad de retracto para retornar al
RPM; que se traslado a Skandia S.A. en ¢l mes de junio de 2011, a
Horizonte en noviembre de 2012, retornando a Skandia en junio de 2013 v
finalmente a Old Mutual en el mes de septiembre de 2014; que las
administradoras de pensiones con el fin de obtener nuevos afiliados no
informaron de forma acertada las le indicié las condiciones juridicas y
financieras de cada régimen pensional, asi como las ventajas y desventajas
de las mismas; que de acuerdo con las estimaciones. la pension en
Colpensiones ascenderia a la suma de $5.443.328, no obstante, en Old
Mutual la prestacién seria por el monto de $2.463.506; que el actor elevo
solicitud ante Colpensiones, peticionando el traslado pensional, no obstante,
la misma fue resuelta de forma desfavorable por la entidad: que el actor
nacié6 el 13 de julio de 1958, por lo que al momento de radicar la demanda

contaba con 60 afios de edad, contando con 1294 semanas, no obstante, a
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los 62 afios tendrian un total de 1394 semanas, con lo cual acreditaria los

requisitos para el reconocimiento de la pension de vejez.

Frente a dichas stplicas, la aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y ordend a la AFP Skandia S.A. trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién, imponiendo la devolucion de tales gastos también a
Porvenir S.A. y condend a Colpensiones al reconocimiento y pago de la
pension de vejez, una vez se desafilie del sistema, la que debe ser liquidada
conforme con la parte motiva y absolver a la entidad publica de los demas
pedimentos elevados en su contra. Lo anterior, por cuanto no se logrd
acreditar que las demandadas administradoras privadas le suministraron la
informacion necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cudl de
los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole Ja
informacion 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.

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

oportunidad pertinente.

[.a apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion, solicitando se
revoque la sentencia emitida, teniendo en cuenta que se declara un a
ineficacia, pese a que el actor se encuentra dentro de la prohibicion legal
contenida en la Ley 797 de 2003 y segundo, por cuanto no se puede dejar de
lado que le actor en su interrogatorio de parte indicé que sus afiliaciones

fueron voluntarias, que su motivacién de retornar es econoémica, que de la
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demandada se tuvo informacién, asesorias, lo que indica que no se atentd
contra la escogencia del régimen pensional, aunado, con que no se puede
pasar por alto las situaciones del actor dentro del RAIS, de las que se extrae
que se afilio en el afio 1997, de forma posterior a una asesoria brindada y con
posterioridad a lo mismo, el demandante por motivos laborales, decide
olvidarse de futuro pensional y después solicitar traslados horizontales en el
RAIS, lo que constata que hay actos de relacionamiento, que no se pueden
obviar, se debe indicar que el formulario de afiliacién es la prueba que
acredita la escogencia de régimen pensional, que no puede ser desconocido v
unico exigido en la época y con la inversion de la prueba, existe una practica
imposible de ejercer el derecho de defensa, ya que hacen exigencias de dejar
en escrito, pero para el momento no era obligatoria tal situacion, por lo que se
debe revocar la ineficacia. No obstante, de confirmarse la decision,
solicitamos revocatoria parcial frente a gastos de administracion, ya que el
actor no obra como afiliado de la encartada y los valores fueron trasladados a
Old Mutual, por lo que los valores de gastos de administracion fueron
cobertura durante el periodo de afiliacion, siendo trasladados a terceros de
buena fe, que estarian atectados con la condena, gastos de administracion que
también surgen en el RPM, la cuenta fue administrada en debida forma,
genero rendimientos, no hacen parte de la cuenta de ahorro y los valores son
los determinados en el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 y del concepto de
la Superintendencia Financiera, que son rendimientos y aportes y bajo ello,
las sumas de la cuenta fueron trasladados en afioc 2012 y 2013, por lo que no
existe valor alguno del demandante y la condena impuesta, genera un
enriquecimiento sin justa causa en favor de Colpensiones, olvidando las
restituciones mutuas y que en todo caso, generaria la declaratoria de la
excepcién de prescripeion, pues al no financiar la pension, son susceptibles de
la prescripeion. Por dltimo, peticiond adicionar condena en costas pues se
olvida el factor objetivo y lo dicho en sentencia C 157 de 2013, ya que no es

un actuar temerario y como consecuencia de ser parte vencida, condenandose
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a los fondos privados, pero no a las vencidas, dentro de las que se incluye
Colpensiones, por lo que solicita que la condena sea compartida con

Colpensiones, pues es parte vencida en el proceso.

El apoderado de Colpensiones peticiond se revoque la sentencia proferida por
¢l aquo, como quiera que el fallador no tuvo en cuenta el principio de la
relatividad juridica y es un tercero ajeno al vinculo que sostuvieron el
demandante y las administradoras de pensiones, teniendo efectos juridicos
inter partes, los que sin importar la ineficacia no se puede perjudicar a
Colpensiones, por lo que solicita no se condene a recibir al actor al RPM y la
consecuente prestacion, por lo que se debe ordenar a la administradora
Skandia el reconocimiento de la pension, pues se afectaria el sostenimiento
financiero del RPM, consagrado en el articulo 48 de la Constitucion Politica y
el articulo 1° del A.L. Of de 2005. De igual forma solicita se tenga en cuenta
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, referente a la posibilidad de traslado de
los afiliados en uno u otro régimen, teniéndose en cuenta la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia y en caso, de que se mantenga esa decision, se
condene a la AFP, para el pago de los perjuicios econdmicos con ccasion de

la teoria del dafio y no un tercero, que en este caso seria Colpensiones.

Finalmente, el litigante de Skandia adujo en primer lugar, ratificar los
argumentos expuestos tanto en la contestacion como en los alegatos de
conclusion; en segundo lugar, solicita que al momento de analizar la decision,
se tenga en cuenta que si bien el deber de informacion que se ha desarrollado
por las AFP, también es, que Colpensiones incumplié las obligaciones
establecidas en el Decreto 1888 de 1994, articulo 8°, que determina las
obligaciones del ISS, por lo que es claro que Colpensiones tienen
responsabilidad e informacion que puede determinar que no debe generarse la
condena a la AFP, que segin la jurisprudencia son las que actian mal, sino

que ademas, Colpensiones tiene deber con los afiliados y corresponden al
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mismo futuro pensional, pero la decisidn del despacho no tienc en cuenta que
al condenar los gastos de informacién, que fue incumplido y ante la
imposibilidad de devolverlo al RPM, por mas que esté en la prohibicion, no
hay lugar a reparacion integral, cuando Skandia ha cumplido con los mismos,
asi como que tales gastos no son un actuar caprichoso de los fondos de
pensiones, sino un mandato legal respecto del cual se dio cumplimiento, no
solo frente a gastos de administracién, sino también seguro previsional al cual
el demandante estuvo afiliado, por lo que se debe revocar parcialmente la

decision de primer grado.

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, frente a los 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.

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 afiliacion a dicho régimen, ya que es
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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 quedd 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 sisterma de actuar

mediante instituciones especializadas ¢ idoneas, con conocimientos v experiencia, que resulten
confiables a los ciududanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
puara su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican o las Administradoras en ¢l campo Je la responsabilidud
profesional, obligudus a prestar de forma eficiente, eficaz vy oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse on
un campo que la Constitucion Politica cstima que concierne a los intereses publicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
Superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las norimas. en especial las de los articulos 14y 13 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds todas aquellas
yue se le infegran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vadlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentariu
o contractual.

La doctring ha bien elaborado un conmjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, gue emanan de la buena fe. como ¢l de la transparencia,
vigilancia, v el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar o sus interesados unua
informacion completa v comprensible. a la medida de la asimerria que se ha de salvar entre un
administrador experto v un afiliado lego, en materias de alta complefidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ellu tiene ¢l
valor v el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd, v que cuando se frata de
asuntos de consecuencias mayviisculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamenio
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que lo compromete a
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posicidn 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 de] 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, pard 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
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Gnicamente 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 informacion completa y veraz sobre su
situacién 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 sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite

establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto

un gjercicio mds active al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios ¢ inconvenientes. v ann a llegur, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de lomar una opcion gue claramente le perjudica.
O

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de_esta manera la diligencia debida se
fraduce en un traslado_de la _carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
{Subravade de la Sala).
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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 gue 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
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. v
Skandia 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 sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de 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

s

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 Corporacién de Justicia Laboral ha

efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
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que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesia por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion 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 Skandia Pensiones v Cesantias
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion 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 adictonal.

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
a la devolucion de los gastos de administracién y seguros previsionales,
toda vez, que dei 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, situacion que no
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ocurre en ¢l 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 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 explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado vy la
entidad que cometié el error; de suerte que es Skandia Pensiones vy
Cesantias S.A., quien tiene ¢l deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen,
deberda COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas,
respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales se
deberédn 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 informacién suficiente al afiliado. [déntica situacién
ocutre respecto de los gastos de administracidn cobrados durante la
afiliacion del actor por parte de la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., como quiera que fue dicha

administradora quien no brindo la debida informacion al afiliado.

Ahora bien, frente a la sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones que administra Colpensiones, asi como, a los posibles perjuicios
que aduce dicha entidad, debe advertirse que la Administradora Colombiana
de Pensiones cuenta con autorizacidn 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
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no tiene por qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el

mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion 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 la afiliacién del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion 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, ni un enriquecimiento sin causa en favor de la entidad
publica, pues al mantenerse la afiliacién, era Colpensiones quien deberia
proceder con el cobro de dichos emolumentos y no la administradora
privada. Asi mismo, debe resaltarse que si bien se aduce el pago de los
seguros previsionales a terceros de buena fe, que se podrian ver afectados
con la decisién aqui adoptada, también lo es, que dicha conclusion no es
acertada por la apoderada de Porvenir, en el entendido que tal como se ha
referido a lo largo de esta decision, quien debe correr con los perjuicios de
la falta de informacién. son las administradoras de pensiones privadas,
quienes no cumplieron con la obligacién contenida en la Ley y por ello,
deben responder con los recursos propios respecto de las cuotas de

administracion, asi como, de los seguros previsionales.

De igual forma, debe advertirse que tampoco se puede acoger el dicho de
las encartadas, en el sentido que el actor s¢ encuentra en la prohibicion
contenida en la Ley 797 de 2003, por encontrarse a menos de 10 afios 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 prohibicion.
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Ahora bien, en cuanto a los actos de relacionamiento, es preciso destacar
que el deber a la falta de informacién se materializa en el momento en que
se genera la afiliacion primigenia y que no es posible convalidar con el
simple paso del tiempo o con el conocimiento somero de las caracteristicas
del RAIS, del que vaya teniendo conocimiento el afiliado durante su
permanencia en el régimen pensional, pues la afectacion a la expectativa
pensional y prerrogativas de los regimenes pensionales, se cercenan en ¢l

acto de afiliacion y no con posterioridad al mismo.

En lo que tiene que ver con las obligaciones contenidas en el articulo 8° del
Decreto 1888 de 1994, si bien en el numeral 4° en el que se establece "4
Adelantar los programas de publicidad, comunicacion v promocion de sus
actividades segun lo dispuesto en disposiciones especiales sobre el
particular.”, también lo es, que tal como se refiere en la norma, impone el
deber al ISS de realizar programas, comunicaciones y promociones de las
actividades a su cargo, en ninguna de las obligaciones se impone el deber al
buen consejo, la de brindar una doble asesoria al momento de adoptarse una
decisién de traslado o incluso, la de impedir el traslado a las
administradoras privadas de pensiones, deberes que si se colocaron a cargo

de las AFP creadas con la Ley 100 de 1993.

Aclarado lo anterior y teniendo en cuenta que el mismo actor solicita

proceder con el estudio del derecho pensional conforme lo dispone el

articulo 9° de la Ley 797 de 2003, se debe partir de que el inciso 2° del
numeral 1° de dicha norma establece, que a partir del 1° de enero de 2014 Ia
edad se incrementard en 57 afios para las mujeres y 62 aflos para los

hombres, asi como, contar con 1300 semanas cotizadas en su vida laboral.

Asi las cosas, se advierte que revisada la copia de la cédula de ciudadania

del sefior Cano Roldan se extrae que el mismo nacié el 13 de julio de 1958,
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por lo que los 62 afios de edad los acreditaria el mismo dia y mes del afio
2020 y cuenta con 1.388 semanas cotizadas al mes de noviembre de 2019,
conforme se extrae de la historia laboral consolidada allegada por parte de
Skandia, que se encuentra a folios 131 a 134 del expediente digital, por lo

que acredita los requisitos para el reconocimiento de derecho pensional.

No obstante, se advierte que del documento en mencion no se puede
concluir la desafiliacion del Sistema General de Pensiones, por lo que no es
posible efectuar el calculo referente al derecho pensional, en el entendido
que la Ley 100 de 1993, establece que para el calculo de la prestacion, se
tendrd en cuenta hasta la Ultima semana cotizada. sin embargo,
Colpensiones para establecer el monto de la prestacion, tendrd en cuenta lo
dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, sin que se pueda declarar
el medio exceptivo de la prescripcidn respecto de ninguna de las eventuales
mesadas causadas, en el entendido que no se acredito el retiro del Sistema
General de Pensiones por parte del sefior Carlos Eduardo Cano Roldan,
aunado, con que cumplio el requisito de edad hasta el afio 2020, anualidad
en la cual ya cursaba el presente litigio, por lo que se ha de confirmar la

decision de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, se debe resaltar que no es posible declarar la excepcion de
peticion antes de tiempo, pues tal figura permite que el derecho que se
pretende judicialmente debe estar causado al momento de la presentacion de
la demanda, o incluso antes de dictarse la sentencia de primera instancia, tal
como lo ha venido sosteniendo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral como en sentencia con radicado No. 52472 del 31 de agosto
de 2016, M.P. Dr. Luis Gabriel Miranda Buelvas, posicién que ha sido
reiterada en multiples jurisprudencias emitidas por la alta Corporacién del

Trabajo, como en las sentencias con radicados SL. 657 de 2018 M.P. DR.
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Fernando Castillo Cadena y SL 3707 de 2018 M.P. DR. Gerardo Botero
Zuluaga.

Finalmente, frente a la solicitud de condena en costas que depreca Porvenir
S.A., respecto de Colpensiones, es suficiente con indicar que dicha entidad
no intervino en el acto juridico que surgic entre el actor y las
administradoras privadas y si bien, propuso medios de detensa dentro del
litigio, ello se entiende, bajo el supuesto que pretende la proteccién del
sistema financiero del Régimen de Prima media con Prestacion Definida
administrado por Colpensiones, asi como, el de evitar el eventual

reconocimiento de la prestacion que se pudiere generar a futuro.

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. y de Skandia Pensiones y Cesantias S.A.

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 Repablica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los

perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
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reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demds.
TERCERQ: COSTAS de ambas instancias cargo tinicamente de la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. y de Skandia Pensiones y Cesantias S.A.; fijense como agencias en
derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte. para cada una de
ellas, de conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decisién.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Y STE VAS

Magigirada

/ ( ] ) S
—~— s f © AT AN
LILLY \?OLANDA VEGA BLA{}Q
ﬂagistrada
LUIS AGUSTIN VEG CARVAJA\IM3
Magistrado 9@&0@
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‘$ Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-032-2020-00405-01. Proceso
Ordinario de Jorge Alberto Nomesqui Quevedo contra Colpensiones y

Otro (Apelacion Sentencia).

En Bogotd 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 306 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de las
demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 32 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 7 de octubre de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada,

respecto de los argumentos que no hayan sido objeto de apelacion.
ANTECEDENTES:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su afiliacion 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
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financicros, bonos pensionales, sumas de aseguradora y demds frutos e
intereses y a esta ultima entidad, a tenerlo como validamente afiliado al

RPM, sin solucion de continuidad y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que estuvo
afiliado al ISS por el periodo comprendido entre el 21 de abril de 1978 y ¢l
1° de marzo de 1990, donde acumulo 274.43 semanas; que en los afios 1995
y 1996 el actor prestaba sus servicio a la secretaria de Educacion, momento
en el cual los asesores de Porvenir le presentaron el régimen pensional; que
fue citado por el ISS al Inem de Kennedy, al que asistieron el 60% de los
funcionarios administrativos de la Secretaria de Educacidn, citacion que se
realizo por las diferentes AFP, para realizar un traslado masivo; que se le
informd al actor que debia trasladarse de forma inmediata, por cuanto el ISS
se habia acabado y por tanto perderia su tiempo de servicio, por lo que se
trasladé a Porvenir, no obstante, la informacién no fue clara respecto a la
mesada pensional y las garantias respecto de su familia, hasta que edad
podria retornar al RPM, ni acerca de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional, referente a realizar una proyeccién pensional; que el
actor ha cotizado 1530.43 semanas en el Sistema General de Pensiones; que
elevé solicitud de nulidad de afiliacién ante Colpensiones el 16 de abril de
2020, obteniendo respuesta mediante oficio del 24 del mismo mes y afio, de
igual forma, elevo solicitud de nulidad y retorno al RPM ante Porvenir el 8
de julio de 2020, emitiéndose respuesta negativa por parte de la
administradora de pensiones, no obstante, realizé una proyeccion pensional,
en la que se indico que a la edad de 62 afios obtendria una mesada pensional
por la suma de $877.803, sin embargo, en Colpensiones la prestacion

ascenderia al monto de $1.700.000.

Frente a dichas suplicas, el aguo declard la ineficacia del traslado efectuado

por ¢l demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
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Cesantias Porvenir S.A., y ordend trasladar los aportes pensionales, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracion y ordend que
Colpensiones recibiera al actor como afiliado al RPM, sin solucién de
continuidad. 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 cudl de los dos regimenes pensionales
era mds favorable, brinddndole la informacidon 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.

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

oportunidad correspondiente.

La apoderada de Porvenir S.A., solicité se revoque la decision de primer
grado y en su lugar, se absuelvan de las stplicas de la demanda, en ¢l sentido
que no se acceda a la ineficacia, pues se considera que en el caso del acto de
afiliacién fue valido, pues cumplié con los presupuestos legales de la época,
que era la firma del formulario, siendo el requisito establecido por la
Superintendencia Bancaria, ademds, que nos encontramos frente a una
persona capaz para dar su consentimiento en el caso y se aparta de la
interpretacion realizada por el Juzgado y por la Corte Suprema de Justicia,
pues respecto del articulo 13 dice que la afiliacion es libre y voluntaria, no se
puede considerar que se hiciera alusién a consentimiento informado e incluso
en la actualidad no se genera dicha situacion, pero si cuando se hace alusion a
libertad es que no haya coaccion por persona juridica o natural y tiene la
consecuencia del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el que no se puede

tomar como fundamento de las decisiones de ineficacia, pues establece una
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sancion para quien coarta la libertad de afiliacion, pero no cera derechos
sustanciales o una ineficacia y por tanto no es dable esa interpretacion.
Adicional a ello, no se puede considerar que debia dar una informacion
detallada al momento del traslado, como ventajas, desventajas, riesgos o
beneficios, pues no habia norma para el afio 1995, pues el decreto 663 de
1993 no establecid obligacion al deber de informacion, la norma esta dirigida
a entidades vigiladas por la entonces Superintendencia Bancaria y que se
debia dar informacién entre ellas, pero no relacionada con el RPM, pues al
darse alguna informacion tanto el ISS, como las cajas de prevision también
tenian la obligacién de suministrarla a sus afiliados, ya es con el decreto 2555
de 2010, que nace la obligacion de dar asesoria el decreto 20171 de 2015 se
dan obligaciones de informacién y bajo ello, no es dable brindar informacién
detallada. Al indicarse a los afiliados algiin tipo de ventaja o desventaja es
mas alla de una asesoria y el deber de informacion no estaba vigente. Frente a
la pérdida de beneficios pensionales, no se vislumbra en el caso del
demandante que pudiese perder algin derecho e incluso, téngase en cuenta
que se consolidaba el derecho pensional y por ello no se puede senalar que
debia brindarse informacion en tal sentido. De acuerdo con el interrogatorio
de parte se dio informacion sobre caracteristica del RAIS, que sus aportes
generaban rendimientos, que beneficiarios accedieran al derecho pensional,
ademds que se debe tener en cuenta verdadera razén del traslado, lo que
constituye confesién, pues su motivacion més alla de la omision es el de
acceder a una pensién por mayor valor en Colpensiones, pasidndose por alto
que la Corte Constitucional ha sefialado que el sistema de pensiones no es
para mantener un derecho pensional, lo que no conlleva al traslado, pero si, la
verdadera motivacién, por lo que se debe revocar la sentencia, pues ha
cotizado ene 1 RAIS, que no quiso retornar después del afio 1996, asi como
tampoco cumplié con sus obligaciones como consumidor financiero y frente a
los interrogantes planteados de si se acerc a Porvenir a solicitar informacion,

no 1o hizo y cuando se decidié fue cerca al derecho pensional, sin hacer las
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negaciones indefinidas, por lo que no era dable la inversién de la carga de la
prueba. De confirmarse la decisioén, solicito se revoque la condena para el
traslado de los gastos de administracion, pues se considera que la devolucion
de dicho monto no es viable como parte de las restituciones mutuas, segundo,
por cuanto el concepto se tomd bajo una disposicion legal, por asi permitirlo
la Ley con ocasién de la administracion e inversion de los aportes y en caso
de volver las cosas al estado inicial y que debe correr con los perjuicios y si de
volver a su estado inicial, no se generaron rendimientos en favor del actor,
pues se devolveria al afio 1995 y habria lugar a sus aportes, no a los
rendimientos y es contradictorio que sea una ineficacia, pero frente al afiliado
se permita el retorno al RPM, con los rendimientos de la gestion de la
encartada, gastos que ademds no son deterioro o perjuicio al actor, pues los
mismos se hubieren generado en el RPM, pues la Ley 100 de 1993 establece
que en el RPM una parte del aporte es para los gastos de administracion, suma
que no es perceptible para el afiliado, desconociéndose la gestion de Porvenir
y es trasladar a Colpensiones una suma que no tiene derecho pues no hay
administracion retroactiva de los recursos, finalmente, si bien no se aplica la
prescripcion frente al reclamo de la ineficacia del traslado pensional, se aparta
de dicha posicion frente a los gastos de administracion, pues frente a dicho

monto si es dable la figura juridica por no tener relacion directa.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones solicit6 revocar la decision, en lo
desfavorable a Colpensiones pues no se tuvo en cuenta la relatividad juridica,
siendo un tercero en el contrato celebrado entre el demandante y la
administradora de pensiones, por lo que la entidad no puede verse ni
beneficiada, ni perjudicada con la decision del despacho. Solicita que no se
ordene a recibir al actor en el RPM, pues con la decision se esta afectando el
equilibrio financiero del sistema conforme el A.L. 01 de 2005, teniendo
impacto en el PIB y la reserva pensional, de lo que se advierte que la AFP no

se ve afectada con la declaratoria de la ineficacia, siendo perjudicada
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Colpensiones, pues con el retorno al RPM y el reconocimiento de la pension a
futuro, pues se retornara después de mas de 25 afios de no pertenecer a éste,
ademds, que el actor fue engafiado por la AFP y su decision no fue
debidamente informada y en consecuencia la mesada es menor, por lo que
debe ser la AFP quien asuma las diferencias y no Colpensiones, afectandose
el pasivo pensional existente, debe recordarse que las pensiones del rpm no se
financia solo con aportes del afiliado, sino que el estado otorga un valor
adicional para poder financiar la mesada pensional, siendo Colpensiones
quien sufre las consecuencias del actuar de las AFP y si en UGltimas se
confirma la decision, se condene a la AFP pagara los perjuicios econémicos

del retorno del demandante al RPM.

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 CP.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, en los 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 prestacién definida administrado por Colpensiones.
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Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion 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
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 Loépez Villegas',

1 “(...) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sisiema de actuar
mediante instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables 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 cficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, 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 lus administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
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 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 mransparencia,
vigilancia, y el deber de informacidn.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
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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 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 ¢l 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 Gnicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, 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 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 ovientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccidn 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 activo al proporcionar la informacion, de ilustracion syficienfe dundo a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y arin a Hegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

()"

«.._En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda ¢l profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
iraduce _en un_traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada... ”

(Subrayado de la Sala).




® = Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-032-2020-00405-01. Proceso Ordinario Jorge Alberto
Nomesqui Quevedo contra Colpensiones y Otro (Apelacién Sentencia).

para que posteriormente no pueda alegar induccién al error o engaflo alguno

por la administradora en pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubicse 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 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 estdn afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar 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 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, en donde se pudiera constatar, por
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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 Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distinciéon con los efectos de la nulidad, pues adoctrino
que conforme con lo que 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 traslado” por lo que

se ha de confirmar la decisidén 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., a
efectos de mantener intangible la vinculacion 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 ¢l 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 configuracién 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 €s
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracion, 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




11

) 2

¥ Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-032-2020-00405-01. Proceso Ordinario Jorge Alberto

Nomesqui Quevedo contra Colpensiones y Otro (Apelacién Sentencia).

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, situacidn que no ocutre 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 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 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 cometio 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 la actora,
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 la falta de sostenibilidad econdmica del sistema de
pensiones en el RPM, asi como a la solicitud de pago de perjuicios por parte
de la administradora privada, 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
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declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias econdmicas

adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracioén 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 la afiliacion del actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion 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 o un enriquecimiento sin justa causa en cabeza de la
Administradora Colombiana de Pensiones, pues al mantenerse la afiliacion,
era Colpensiones quien deberia proceder con el cobro de dichos

emolumentos y no la administradora privada.

Ahora bien, frente a las restituciones mutuas que peticiona la apoderada de
la administradora privada, referente a que con la devolucién de los
rendimientos se hace innecesario el pago de las gastos de administracién o
que en caso de ordenarse dicho pago, no es posible remitir los rendimientos,
sin embargo, en primer lugar se debe reiterar, que como se ha dicho en el
trascurso de esta sentencia, quien debe correr con los perjuicios que se
ocasionen con la falta al deber de informacion, es la administradora privada
quien no cumplio con la obligacion contenida en el Estatuto del
Consumidor Financiero y en segundo lugar, por cuanto no se hubieran
generado los rendimientos que adujo la apoderada de la parte demandada,
sino no se hubieran efectuado los aportes por el afiliado, pues con dicho
capital se realizaron las inversiones correspondientes, que generaron los

réditos aducidos por la encartada.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estardn a
cargo unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones v

Cesantias Porvenir S.A.
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.
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. SEGUNDQO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. 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 decision. NOTIFIQUESE vy

”

CUMPLASE.
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ClUoao

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL \é
Magistrado Sed e ’M e’

preied




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

Bogota, D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-028-2017 00772 01. Proceso
Ordinario de Rosa Delia Camargo Navarrete contra Colpensiones y

Otro (Apelacion Sentencia).

En Bogotd 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 de Decision, la declaré
abierta y procede en forma oral a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelacidn interpuesto por la apoderada de la demandada
Porvenir S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado 28 Laboral del
Circuito de Bogot4; asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor

de la entidad publica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad por presentarse vicio en el
consentimiento, que tiene derecho a permanecer afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida; se ordene a la AFP Porvenir S.A.,
trasladar los aportes que se efectuaron en su favor a Colpensiones con los

rendimiento correspondientes y se condene a ésta ltima entidad a recibir el
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traslado de los aportes de la AFP Porvenir S.A. y a actualizar su historia

laboral una vez reciba dichos aportes.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que
se afili0 al régimen de prima media con prestacion definida el 4 de

septiembre de 1979 hasta el 1° de abril de 2004 cuando se trasladé a la AFP

Porvenir S.A.

Indicé que la funcionaria que la asesord, omitié brindar informacion veraz,
real y eficiente para tomar una decision no la indujera a error, que lo Unico
que informd fue que podria pensionase a la edad que quisiera y que en el
evento en que falleciera el dinero que se encontraba en su cuenta de ahorro

individual entraria a ser parte de la masa sucesoral.

Una vez notificadas las entidades accionadas dieron respuesta a la accion en
oposicion a las pretensiones. La AFP Porvenir S.A. propuso en su defensa las
excepciones de prescripcidn, falta de causa para pedir e inexistencia de las

obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento sin causa, entre otras.

Por su parte la demandada Colpensiones propuso en su defensa las
excepciones de falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, prescripcion,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con

prestacion definida, inexistencia de causal de nulidad, entre otras.

Frente a dichas suplicas, el aquo declar6 la nulidad del traslado efectuado
por la accionante al régimen de ahorro individual con solidaridad por
intermedio de la AFP Porvenir S.A., administradora al que ordené trasladar
los aportes pensionales, bonos pensionales con todos sus frutos e intereses
sin deduccidén alguna por concepto de gastos de administracién, y seguros

de invalidez y sobrevivencia, y conden6é a Colpensiones a activar la
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afiliacion de la demandante al régimen de prima medica con prestacion
definida.

Determinacion a la que arribd al considerar en esencia que de acuerdo con
el criterio reiterado y pacifico de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, correspondia a la AFP Porvenir S.A. acreditar las condiciones en
que ofrecid el cambio de régimen a la demandante y que en virtud del
mismo brindé una informacioén clara, veraz y oportuna, resaltando tanto lo
favorable como lo desfavorable; circunstancias que afirma no logro

acreditar dicha entidad.

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de la demandada

AFP Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion,

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la sentencia de primer grado y en su lugar se
absuelva a su representada de los pedimentos de la demanda; para lo cual
aduce en esencia que el caso de la demandante no se ajusta al precedente
jurisprudencial sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en tanto no es beneficiario del régimen de transicion y que a la demandante

se le brindd la informacion que exigia la normatividad existente para ese

mornento.

Solicita ademas se efectu€¢ una valoracién tanto de la prueba documental
aportada, como del interrogatorio de parte absuelto por la demandante, el que

a su juicio dejé ver dudas e imprecisiones en sus respuestas.
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Finaimente indico que no es procedente la devolucién de los montos que
retuvo por concepto de cuotas de administracion y el pago de seguros

previsionales.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacion ostenta la condicion de garante, 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.

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 con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones y de ser asi, si es

procedente ordenar la devolucidn de las sumas que la AFP Porvenir retuvo

por concepto de cuotas de administracion y pago de seguros previsionales.

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,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que

en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con



5
Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-028-2018-00772-01. Procese Ordinario Rosa Delia Camargo
contra Colpensiones y Otro (Apelacion Sentencia).

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

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

' “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
¥ 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
informacidn 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 v, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicién que irae
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 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 esio no se safisfacia tmicamente con Henar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la realidad v
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 actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidade y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Cwvil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debio emplearfos 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 v suficiente para la afiliada, por tante, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
la veracidad v atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido artfculo 13 y 114 de la Lev 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, espontaneq v 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 hdabiles 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 pava 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 gfiliado 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 pensidn que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y fa conveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacién. Esas reglas bdsicas,
permiten en case de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, v 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 informacién, 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 gue no requeria de mayores provecciones
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se
encuentra la sentencia con radicado 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, no da luces acerca de que
se brind¢ 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 este tipo 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 situacién 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 induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El so6lo 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.

Jfinancieras 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, previstu 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 régimen pensional.”.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debié
consignar en el 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.
Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no solo se debe ofrecer
un formulario de vinculacidn, sino el de acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacidn de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacion 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 situacién laboral de la accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que 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 lo

que se ha de modificar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., 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 contrario a lo que plantea la recurrente los

pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
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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 unicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

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; 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 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 es la AFP Porvenir S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y demds
presupuestos existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen,
debera COLPENSIONES efectuar ¢l ¢cdmputo de las semanas cotizadas,

respecto de los aportes realizados por la actora.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posibie 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
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cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
economicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionari el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en ambas instancias a cargo
unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. en tanto Colpensiones no intervino en

el acto de traslado cuya ineficacia se solicito a través del presente proceso.

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.- MODIFICAR 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 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 en lo demas la sentencia recurrida.
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CUARTOQ.- CONDENAR en ambas instancias unicamente a la
demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A., fijense como agencias en derecho la suma de $500.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magfstrada

oGkl )//

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

/’

Magistrada

LUIS USTIN VEGA ICARVAJAL
Magistrado Cloe Ve

A ; oo




"";I“;Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-00-131-05 018 2019 00053 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Jorge Artare Mantilla Landazabal contra

Administradora Colombiana de Colpensiones y Otras.

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 los
apoderados de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y Colpensiones; asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta tltima en los
aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 18

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad; se ordene a la AFP Colfondos S.A. que
traslade a Colpensiones la totalidad de lo ahorrado en su cuenta de ahotro

individual junto con sus rendimientos financieros y demds dineros que
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hubiere cancelado y a que hubiere lugar, y se ordene a Colpensiones recibir
dichos dineros y tenerlo como afiliado al régimen de prima media con

prestacion definida.

Como sustento de sus pretensiones, expresé en esencia, que naci6 el 24 de
mayo de 1963, que inici6 su vida laboral en el mes de junio de 1987 y
comenzé a cotizar al Instituto de Seguros Sociales a partir del 25 de junio de la

misma anualidad.

Indico que en el afio 1998 se desplazaron a la instalaciones de la empresa en
que laboraba funciones de Colfondos Pensiones y Cesantias, con el fin de
convencerlo de que se trasladara de régimen pensional y se afiliara a dicho

fondo.

Sefiald que a pesar de que para ese momento contaba con mas de 35 afios de
edad y 15 afios de aportes al ISS, le indicaron que de afiliarse a pensiones con
ellos era mucho mdas seguro y rentable que continuar en el ISS y que esta

entidad se acabaria.

Adujo que el promotor de Colfondos le indicé que se podria pensionar a la
edad que quisiera y la cuantia que escogiera, mientras que en el ISS tendria
que esperar hasta los 60 afos de edad; pero que no le informé acerca del
perjuicio de trasladarse a dicho régimen, no se le efectud un estudio
pormenorizado mostrandole las ventajas de trasladarse a dicho régimen, y
tampoco efectué un estudio comparativo con las proyecciones de las
prestaciones en ambos regimenes pensionales para determinar cual le era mas

beneficioso.
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Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda.
Colpensiones' se opuso a las pretensiones de la demanda al considerar en
esencia que el demandante no cumple con los supuestos establecidos en la
sentencia SU 062 de 2010 para poderse trasladar en cualquier tiempo y que su
afiliacion a Colfondos se realizé con los requisitos de ley. Propuso las
excepciones de mérito de inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacién definida, inexistencia de la obligacion y cobro de

lo no debido y prescripcion.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias” indicé en esencia que la afiliacién
del demandante se produjo en virtud de su derecho a la libre escogencia y
que sus asesores comerciales le brindaron una asesoria integral y completa
respecto de todas las implicaciones de su traslado. Propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, prescripcion,

compensacion y pago, entre otras.

Frente a las stplicas de la demanda, la aquo declaré la ineficacia de la
afiliacién de la demandante a Colfondos Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias a partir del 1° de noviembre de 1998 y que para todos
los efectos siempre permanecié afiliado al régimen de prima media con
prestacion definida; ordené a dicha entidad trasladar a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con ocasién de la afiliacion del
demandante, con los rendimientos que se hubieren generado y sin lugar a
deduccién alguna y le ordené a Colpensiones reactivar la afiliacion y

corregir su historia laboral.

''Cfr fls 133 a 138.
1Cr CD 1l 167.



4

.~ Ref.r Radicacion N® 116-01-31-05- ¢18 2019 00033 81. Proceso Ordimario Jorge Arturo
Mantilla contra Colpensiones y Otras (Apelacién Sentencia).

Inconformes con la determinacion los apoderados de la AFP Colfondos S.A.
y de Colpensiones, interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron

concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Colfondos S.A. interpuso recurrié unicamente la
condena a la devolucién de los gastos de administracion, frente a las mermas
del capital de financiacion de los gastos de administracion y las costas del

proceso.

Aduce al efecto que los gastos de administraciéon son descuentos que se
realizan conforme a consagracion legal tanto en el régimen de prima media
con prestacion definida como en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, y que por esa razon su representada se encontraba obligada a
realizarlos, pero que sin embargo, estos tienen una contraprestacion directa,
como lo son los rendimientos que se generan por la buena administracion
por parte de su representada y superan lo que hubiere podido generar en el
régimen de prima media, y que ordenar su reconocimiento genera un

enriquecimiento sin causa.

Agrega que es deber del Juez fallar en equidad y justicia, lo cual no
acontecié en el presente asunto, teniendo en cuenta que Unicamente se
condend a su representada a reconocer unos gastos de administracion por
unas supuestas mermas dentro del capital de financiacion, sin que cuenten
con supuesto factico o probatorio acerca del dafio, perjuicio o menoscabo de
los aportes o el capital del demandante hubiera sufrido un dafio, perjuicio o
menos cabo y que por el contrario debido a la buena gestion de su

representada generaron unos rendimientos.
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Sostiene que los gastos de administracién también se encuentran destinados
a la adquisicién de una péliza de seguro previsional para mantener cubiertas
las eventualidades de invalidez y sobrevivencia, que se dirige a un tercero de
buena fe y que en razén a ello dicho porcentaje no va al patrimonio de su

representada.

En relacién con la condena en costas adujo de un lado, que el valor
establecido resulta excesivo para lo que fue el tramite del proceso y de otro,
que dicha condena debe ser compartida con Colpensiones por ser vencidas

dentro del presente asunto.

Por su parte el apoderado de Colpensiones adujo en primer término que la
declaratoria de ineficacia de traslado es improcedente, teniendo en cuenta
que se realizé con plena voluntad del demandante, suscribiendo el
correspondiente formulario de afiliacion y ratificada con los mas de 20 afios

en que realizd cotizaciones.

Agrega que de acuerdo con el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 establece
una libre escogencia entre regimenes pensionales, asi como la posibilidad de
trasladarse cada 5 afios contados a partir de la seleccion inicial y que dicha

restriccidn se vio ratificada con la constitucionalidad de la norma.

Sostiene que resulta improcedente requerir el cumplimiento normativo
inexistente al momento del traslado de régimen pensional del demandante,
el que se vio intensificado con la expedicion de la Ley 1328 de 2009, en
donde el deber de informacion se convierte en un deber de asesoria 'y buen
consejo y que por lo tanto no es dable exigir las mismas formalidades desde
el momento mismo de la creacidn de dicho régimen pensional, lo que a su
juicio desconoce por demads el principio de confianza legitima y derechos

adquiridos.
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Agrega que las obligaciones contractuales también recaen frente a los
afiliados como consumidores financieros, teniendo en cuenta que el vinculo
contractual generado a raiz del traslado genera obligaciones reciprocas, tal
como lo establece el articulo 1495 del ¢odigo Civil en concordancia con el

articulo 4° del Decreto 2241 del 2010.

Finalmente aduce que la carga dinamica de la prueba no puede ser aplicada
en forma genérica, sin ninguna ponderacién y en desigualdad de las partes

involucradas en el proceso.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté 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,

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

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.
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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 ¢l acto de afiliacién a dicho régimen, ya 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 informacién 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

P “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:

"dsi 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 genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actuo diligentemente, no solo por la propia imposicion que frae consigo
la referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la
diligencia v cuidado incumbe a quien debié empleario v, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoriq brindada era suficiente
para la persona, v esto no se satisfacia unicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia real sobre que la imformacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las
pautas para que se adoplara 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 actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblice, 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 debic 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 v suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decisién 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
Jforma 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 decisidn...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 manifiesian su interéds 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, determiné que no
solamente debe orientarse af afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualgquiera 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
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del § 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, 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 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 Cédigo Civil.

Aunado a lo anterior la afirmacién por parte del demandante de no haber

recibido la informacion clara, suficiente y comprensible acerca no solo de

en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual
decisién v obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslade cumplié los minimos de transparencia, y de coniera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslade, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras y
actuariales, si se fiene 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 ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. .
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las caracteristicas de los regimenes pensionales sino de las implicaciones de
su traslado, constituye una negacién indefinida y por ende al tenor de lo que
prevé el articulo 167 del C.G.P. no requieren prueba por parte de quien la
manifiesta, de manera que no resulta de recibo el argumento que al respecto

expone el apoderado de Colpensiones.

Ahora, el solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no
permite establecer que el 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 aceptacién 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 1o meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que Colfondos S.A Pensiones y
Cesantias, al momento del traslado debi6 dar a conocer al demandante las
posibilidades del futuro de su derecho pensional, o haberse aventurado a
realizar una simulacion para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado,
tenfa mayores ventajas; exponiéndole en todo caso de forma clara las
condiciones de acceso 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 solo de esta forma el demandante

hubiera podido tomar un decision consciente.

En este mismo sentido, se considera oportuno recordar que la jurisprudencia
laboral ensefia que las administradoras de fondos de pensiones no solo
deben ofrecer un formulario de vinculacién, sino acompafiar esa
determinacion del afiliado con la explicacién de todas las etapas del
proceso, “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
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fueron acreditadas por la pasiva por algunos de los medios probatorios
existentes, en la medida que del interrogatorio de parte absuelto por la
demandante no es posible establecer que se le hayan dado a conocer los
aspectos antes indicados, maxime cuando indicoé que se trasladé luego de

una asesoria grupal que no duré mas de 10 minutos.

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
administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin
embargo, la obligacion de suministrar la informacién clara, comprensible y
oportuna se desprende de lo que al efecto establecié el Decreto 663 de 1993,
norma vigente para el momento de la afiliacién, de manera que no resulta de

recibo el argumento que en tal sentido elevé el apoderado de Colpensiones.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion
de Justicia Laboral adoctriné 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 trasiado™, por consiguiente, la Sala avala
la ineficacia de la afiliacidn efectuada a la AFP Colfondos S.A., 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 Gnicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

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

puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que, si
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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; v aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcidon en la medida que la

obligacion 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,
aspecto motivo de inconformidad por parte de la AFP Colfondos,
cotresponde precisar que no se considera procedente permitir que las
administradoras de fondos privados conserven las sumas que descontaron
por concepto de gastos de administracién, 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 el demandante siempre hubiere
permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga frente a
ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo ensefié el
6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria en lo laboral en la sentencia

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

vinculacion respecto a las presiaciones 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 v preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera permite al afiliado
conservar los rendimientos causados, criterio que ha sido reiterado entre

otras en sentencia SL4360 de 2019.
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De manera que como a la fecha ¢l demandante continua afiliado a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, es ésta quicn 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, debera COLPENSIONES
efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes
realizados por la actora, tal como lo determind la servidora judicial de

primer grado.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
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
econémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

Bajo este mismo presupuesto, esto es la no intervencién de la demandada
Colpensiones en el acto de traslado cuya ineficacia se declara, considera la
Sala que no resulta procedente imponer condena en cotas en su contra,
motivo por ¢l que también se confirmard la determinacién que adopté la

aqup en tal 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
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BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 18
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.

SEGUNDQO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.
TERCERO.- COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-017-2018-00626-01. Proceso
Ordinario de Carlos Mario Sanchez Sanin contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd 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 el recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogota, ¢l 16 de septiembre 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 el actor mediante los trémites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a la AFP
Colfondos S.A., asi como los traslados horizontales efectuados Porvenir
S.A. y Old Mutual y como consecuencia de lo anterior, se condene a Old

Mutual S.A. Pensiones y Cesantias a devolver a Colpensiones todos los
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valores que recibié con motivo de su afiliacidn, junto con los rendimientos
respectivos, frutos e intereses, ordenandose a la Gltima entidad recibir tales
dineros, activar la afiliacion, actualizando la historia laboral y las costas del
proceso; de forma subsidiaria, peticiona se declare la ineficacia del traslado
efectuado al RAIS, con idénticas pretensiones a las elevadas respecto de la

nulidad.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié
el 19 de febrero de 1965, cotizando al ISS por el periodo comprendido entre
el 21 de octubre de 1992 y el 8 de octubre de 1993, donde cotizé 87
semanas; que la AFP Colfondos S.A. lo contactd en el mes de octubre de
1994 para que se afiliara, sin embargo, no se informd las implicaciones del
traslado, la naturaleza del régimen de capitalizacion, las ventajas riesgos y
beneficios de cada uno de los regimenes pensionales; que en febrero de
2002 se trasladd a Porvenir, la que se mantuvo hasta el mes de septiembre
de la misma anualidad, sin informar las implicaciones de mantenerse en el
RAIS, los inconvenientes a su futuro del derecho pensional, ni realizo
proyecciones; que se trasladé a Skandia Pensiones y Cesantias hoy Old
Mutual en el mes de octubre de 2002, AFP que tampoco le brindd la debida
informacion; que en el mes de febrero de 2018, el actor se enter¢ que la
mesada pensional seria del 50% del que le pudiere corresponder en el RPM;
que elevé derechos de peticion solicitando la nulidad del traslado a
Colfondos S.A. vy Porvenir S.A. el 6 de agosto de 2018, Old Mutual el 10 de
agosto de 2018 y ante Colpensiones el 14 del mismo mes y afio; que hasta
el momento de radicar la demanda, ninguna de las encartadas accedio a las

pretensiones del afiliado.

Frente a dichas stplicas, el aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a Colfondos S.A. y ordend a Skandia Pensiones y

Cesantias S.A. a trasladar los aportes pensionales, junto con los
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rendimientos financieros y gastos de administracion y ordend que
Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el
traslado, teniéndola como validamente afiliada al RPM; asi mismo, dispuso
que se retornaran los gastos de administracion por parte de las encartadas
Colfondos S.A. y Porvenir S.A.. Lo anterior, por cuanto no se logrd
acreditar que las demandadas administradoras privadas le suministraron la
informacidn necesaria y precisa para que el actor 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.

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

oportunidad pertinente.

La apoderada de Skandia S.A. interpuso recurso de apelacion para lo que se
debe tener en cuenta que contrario a lo indicado por el despacho, al actor se le
entregd la informacion precisa del RAIS, para que pudiera tomar la decision,
siendo un negocio juridico valido y eficaz, sin que exista engafio u
ocultamiento que determine la nulidad, y a pesar de que no se tuvo en cuenta
la sentencia de la Dra. Ana Maria Mufioz Segura, quedé probado que el actor
hizo traslados entre fondos y por ende no se puede endilgar que no tenia
conviccidn para saber qué era lo que le beneficiaba, més atn, cuando el deber
de informacién no naci6 con la linea jurisprudencial de nulidad e ineficacia de
la afiliacién, ya que para el momento de la afiliacion o de movilidad entre
regimenes, no le exigia por escrito ninguna proyeccion o calculo financiero u
otro documento en el que constara la asesoria que era verba. De confirmarse

la decision, debe revocarse las condenas accesorias, relacionadas con el bono
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pensional, pues la encartada no es la encargada del traslado de dichos bonos
pensionales, maxime cuando no se tiene la obligacion, asi como de las sumas
adicionales, pues son reconocidas por las aseguradoras, solo cuando hay
reclamacion por siniestros de invalidez o sobrevivencia y que el capital no
alcance, se financian con estos recursos, sin que se pueda generar que se
respalde con el propio patrimonio v las actuaciones de la encartada se han
ajustado a la constitucion y la Ley, pues estan contemplados en la Ley 100 de
1993, en donde sefialan las caracteristicas del RAIS, por lo que las entidades
estan facultadas para el cobro de comision. Aunado a lo anterior, si la
ineficacia pretende que las cosas vuelvan al estado anterior, se debe entender
que el contrato no existié y por tanto no se debieron administrar recursos y si
no habia comision, nunca debieron existir los rendimientos, por lo que en el
caso de devolver los rendimientos y la comision de administracion se daria un
enriquecimiento sin causa en favor de la actora, pues se generaron unos frutos
a la parte actora, sin que se pueda cobrar la gestion realizada, vulnerandose el
derecho a la igualdad y privilegiando a una de las partes del contrato que se

declara nulo.

Fl apoderado de la encartada Porvenir S.A., presentd recurso de apelacion
frente al numeral 5° de la sentencia proferida, teniendo en cuenta que no
procede la devolucién de gastos de administracion, pues de acuerdo con la
Ley 100 de 1993, también en el RPM se destina un 3% de gastos de
administracion, pension de invalidez y sobrevivencia, que no hacen parte de
la pensién de vejez y estin cobijados por el efecto prescriptivo. De igual
manera, se debe advertir que al ordepar los gastos se genera un
enriquecimiento ilicito, pues no existe una norma que asi los disponga, pues el
articulo 113 de la Ley 100 indica cuales son los conceptos para devolver, que
son aportes, mas rendimientos, por lo que los gastos pertenecen a la AFP, con
ocasion de la gestién y el aumento de la cuenta de ahorro individual, por lo

que el demandante deberia devolver los frutos financieros, cuando se traten
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las restituciones mutuas, por nulidad del acto juridico, estando en la

obligacion de restituirlos.

La apoderada de Colfondos aduce su inconformidad en igual sentido, respecto
del numeral 5° que condeno a la demandada a que con cargo a su patrimonio
devuelva los gastos de administracion, durante la afiliacion, pues los
argumentos no son diferentes a las razones que han expuesto las personas que
la han precedido, con relacion a dicho concepto, sin embargo, adujo que los
gastos de administracion son consagracion legal, que establece el 3% que
reconoce a los fondos y se descuenta en la afiliacidon, estando a favor de las
administradoras de pensiones como contraprestacion de los recursos que se
ponen a disposicion, los que de igual forma, se consagran en favor de
Colpensiones y en consecuencia, se debian haber hecho los descuentos, por lo
que la contraprestacion se dan por la gestién y los seguros previsionales,
cuotas que se causaron durante el vinculo, pero en la afiliacion las mismas
tuvieron validez, sin que exista una fuente legal para su decision, sin embargo,
se aduce una fuente jurisprudencial, pero se ha impuesto a la tltima entidad y
no a los fondos por los que ha pasado el afiliado, ya que quien tiene el capital
es el ltimo fondo, donde se le transfirio todo el capital administrado, incluyd
los rendimientos financieros. Ahora, si s¢ aplicara la teoria de restituciones
mutuas, los rendimientos se deberian dejar en el fondo y retornar las cosas al
estado anterior, puesto que cuando la linea jurisprudencial empez6, se adujo
que no se podia recurrir a la teoria sentencia 31989 de 2008, por lo que se
debe preservar las situaciones consolidadas, en el caso referente a la

devolucién de los gastos de administracion.

Finalmente, la apoderada de Colpensiones solicitd revocar la sentencia
proferida y en su lugar absolver a la encartada de las pretensiones incoadas en
su contra. Tuvo como fundamento de su recurso, que en el fallo se aduce que

no hubo una debida informacién sobre la informacién dada al actor, pero el
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deber de informacion ha tenido varias etapas, empezando con el Decreto 663
de 1993, Ley 1328 de 2009 y Ley 1748 de 2014, es asi, que el analisis de la
informacién que debia brindar la AFP, deben valorarse con la norma vigente
al momento de la suscripcion del trasiado o al momento de materializarse el
traslado, pues no es juridicamente valido unas imposiciones adicionales, pues
se desvirtia el principio de confianza legitima, que no consiste en la
interposicién de recursos, sino el ajuste a las normas pre-existentes, por lo que
se viola el debido proceso de Colpensiones, entidad quien no intervino en el
traslado, debe proceder con el reconocimiento de la prestacion. Asf mismo, se
evidencia que el traslado fue libre, voluntario y sin precisiones y era su deseo
mantenerse en el RAIS, situacién que se corrobora con los traslados en el
mismo régimen y la tinica solicitud es cuando ya estaba inmerso en la
prohibicién del articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por lo que no se podia
acceder al traslado, evidenciandose, que lo que se materializa es la voluntad
del actor en el RAIS, aunado, con que se debe tener en cuenta la
sostenibilidad financiera del RPM, pues con las decisiones que se adoptan, se
vulnera la sentencia de la Corte Constitucional de 2009, por lo que se deben
desestimar las suplicas de la demanda, enfatizando, que no se puede imponer
condena en costas, toda vez que Colpensiones fue un tercero de buena fe y ha

respetado el derecho de libre escogencia de régimen pensional.

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 CP.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

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

\ v(. ) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros ¥ SUs seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematurd.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
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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 afiliacién 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 este tipo de entidades, sobre las que

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 y pericia, y ademds todas aquellas
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 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 dfiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto v 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 y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, vy que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayuseulas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, 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 activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, v aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

(..)"

“ _En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte
relevante para la loma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carea de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subrayado 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 Ginicamente 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 informacion 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.

El solo 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 las demandadas Colfondos
S.A., Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y Old Mutual hoy Skandia 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 simulaciéon 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 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
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion 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 Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion 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 Colfondos
S.A., asi como los traslados horizontales efectuados a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y a Old
Mutual hoy Skandia Pensiones y Cesantias S.A., a efectos de mantener
intangible la vinculacién 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.
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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 ¢l 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 devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacion se excluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccién de la prestacién, situacién 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 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 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 cometio el error; de suerte que es Skandia 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,
deberda 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 administracién cobrados en vigencia de la
afiliacién del demandante, pues se reitera, que quien debe suffir y asumir

los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora privada
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quien no brindé la informacion suficiente al afiliado. Asi mismo, los gastos
de administracion también deberan ser devueltos por parte de Colfondos
S.A. y de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., respecto del periodo en el cual el seiior Carlos Mario
Séanchez Sanin se encontrd afiliado a dichas administradoras de pensiones,
enfatizando, que si bien tal como lo indicaron sus apoderados, el monto de
la cuenta de ahorro individual ya fue trasladado en oportunidad anterior,
tales conceptos no fueron objeto de traslado por parte de la administradora

de pensiones.

Ahora bien, frente al a sostenibilidad financiera del sistema de pensiones
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, debe advertirse que
Colpensiones cuenta con autorizaciéon 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 economicas adversas que el

mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion 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 la afiliacion de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de las administradoras
de pensiones privadas, sin que por ello se puede aducir un enriquecimiento
sin justa causa por parte de Colpensiones, pues al ser inexistente la
afiliacion, no se genera descuento alguno de la cotizacion y en todo caso, de

producirse el mismo, deberia ser descontado por la Administradora
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Colombiana de Pensiones. En el mismo sentido, debe indicarse que
tampoco es posible acoger lo aducido por una de las demandadas, en el
sentido que al ordenar la devolucion de gastos de administracion un
porcentaje ya se encuentra en poder de las aseguradoras que dieron
cobertura a las contingencias de invalidez y muerte, pues se reitera, que
quien debe acarrear las consecuencias de la ineficacia son las
administradoras de pensiones que no brindaron la debida informacion a la
afiliada y no asi las aseguradoras que brindaron la cobertura para las

contingencias aseguradas.

En lo que tiene que ver con las restituciones mutuas que peticiona la
administradora privada, concerniente a que con la devolucion de los
rendimientos se hace innecesario el pago de las gastos de administracion o
que en caso de ordenarse dicho pago, no es posible remitir los rendimientos,
sin embargo, en primer lugar se debe reiterar, que como se ha dicho en el
trascurso de esta sentencia, quien debe correr con los perjuicios que se
ocasionen con la falta al deber de informacién, es la administradora privada
quien no cumplié con la obligacion contenida en el Estatuto del
Consumidor Financiero y en segundo lugar, por cuanto no se hubieran
generado los rendimientos que se indicaron por la parte demandada, sino no
se hubieran efectuado los aportes por el afiliado, pues con dicho capital se
realizaron las inversiones correspondientes, que generaron los réditos

aducidos por la pasiva.

De igual forma, debe advertirse que tampoco se puede acoger el dicho de la
encartada Colpensiones, en el sentido que el actor se encuentra en la
prohibicién contenida en la Ley 797 de 2003, por encontrarse a menos de
10 afios 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
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nunca se hubiese realizado el traslado y por tanto no se encontraria en la

menctonada prohibicion.

Finalmente, se revocara parcialmente la condena en costas impuestas contra
Colpensiones, pues tal como lo refiere la apoderada de la demandada, en el
acto juridico de traslado no intervino la pasiva, por lo que no es posible
imponer condena por costas, pues en el mismo tan solo intervino el
demandante y las administradoras privadas de pensiones, advirtiendo, que si
bien se hizo oposicion a la demanda, ello fue para garantizar el equilibrio
financiero del sistema y el eventual reconocimiento del derecho pensional

que se genere a futuro con cargo a la misma entidad publica.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo Unicamente de las demandadas Colfondos S.A., Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Old

Mutual hoy Skandia Pensiones y Cesantias S.A.
DECISION:

En razon 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.
REVOCAR PARCIALMENTE el numeral SEPTIMO de la sentencia
proferida, en el sentido d¢ ABSOLVER a la demandada Colpensiones de la
condena en costas impuestas, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. 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 las consideraciones de esta



15

I“; Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-017-2018-00626-01. Proceso Ordinario Carlos Mario
Sanchez Sanin contra Colpensiones y Otros (Apelacion Sentencia).

sentencia. TERCERQ. CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo
demas. CUARTO. COSTAS de ambas instancias Unicamente a cargo de
las encartadas Colfondos S.A., Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Old Mutual hoy Skandia Pensiones y
Cesantias S.A.; fijense como agencias en derecho la suma de $600.000.00

M/cte. para cada una de ella, de conformidad con lo expuesto en las

consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

2 ’
LUCY ST VASQUEZ SA IENTO

Magistrada

-

J—@ ("wtq‘l"‘u )/74

e
LILLY AOLANDA VEGA BLANECO
Magistrada
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL ‘/(
Lea {
Magistrado _ngu_c Ve 7” “




Lo~ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-017-2019-00069-01. Proceso
Ordinario de José Ricardo Gémez Rodriguez contra Colpensiones y

Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente seflalada 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 los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogota, el 14 de septiembre 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 apelacidn.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado a la AFP Colpatria, hoy
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., asi como al traslado horizontal y como consecuencia de lo anterior, se

condene a Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que
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recibié con motivo de su afiliacion, junto con los rendimientos respectivos y

las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que estuvo
afiliado al ISS por el periodo comprendido entre el 10 de enero de 1977 y el
30 de junio de 1999, cotizando un total de 595.43 semanas; que se traslado
a la AFP Colpatria el 30 de julio de 1999, pues se indico por parte de los
asesores, que el ISS estaba sumido en una crisis financiera, por lo que se
futuro pensional estaria mejor en el RAIS, pero no se le informé que al estar
casado su derecho pensional serfa inferior, asi como las desventajas de
pertenecer a dicho régimen; que en el 2004 los asesores de Santander hoy
Proteccion S.A., le informaron que su derecho pensional seria superior en
dicha AFP, no obstante, no se le informo que podia retornar a la edad de 52
afios, ni se le hizo una asesoria personalizada al respecto: que radicéd
derecho de peticion referente una simulacion pensional ante la
administradora privada el 10 de agosto de 2018, obteniendo respuesta el 30
del mismo mes y afio, que su pension a la edad de 62 afios ascenderia a la
suma de $911.797, sin embargo, previo un estudio pensional, se estableci6
que la pension en el RPM seria por el monto de $4.393.712, por cuanto el
IBL de los Ultimos 10 afios ascendia a la suma de $5.717.258; que elevd
derechos de peticion ante Proteccion y Colpensiones solicitando su traslado,
no obstante, la Gltima de las mencionadas negoé el mismo, bajo el sustento

que se encontraba a menos de 10 afios para adquirir la edad para el derecho

pensional.

Frente a dichas saplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. v ordend a la AFP Proteccion S.A. trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros y gastos de

administracién, imponiendo la devolucion de tales gastos también a
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Porvenir S.A. y ordené que Colpensiones recibiera los dineros como si
nunca se hubiere generado el traslado, teniéndola como validamente afiliada
al RPM y convalidarlos en la historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se
logré acreditar que las demandadas administradoras privadas le
suministraron la informacion necesaria y precisa para que el actor pudiera
establecer cudl de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindandole la informacién objetiva, comparada y trasparentc 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, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

El apoderado de Porvenir S.A. solicitd revocar la decision de primer grado en
su integridad, pues no se comparte la declaratoria de ineficacia, ni las
consecuencias juridicas del mismo, como la de trasladar los gastos de
administracion, teniendo en cuenta que en el proceso se incumplen tres
principios, el de interpretacion restrictiva de la norma, confianza legitima e
innescindibilidad de la norma; pues el primerc es que la sancidn de la
ineficacia tiene una interpretacion es restrictiva y no extensiva, y por tanto, los
cfectos deben ser los contenidos en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y no
las consecuencias del articulo 1746, que también se aplican de forma parcial,
en el entendido que la ineficacia en sentido estricto no se configura, pues se
demostro el contrato de afiliacion, sin que se puede obligar a la demandada a
traer pruebas documentales para el momento del traslado, cuando habia
certeza de que inica prueba para mantener o probar la eficacia de la afiliacion
era el formulario respectivo, afectandose la confianza legitima, pues se

impone una carga imposible de cumplir, que es traer las pruebas
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documentales que se exigen, pues no se tienen en cuentan los indicios, asi
como que se trasladd y ratificé su decision con Proteccién y la informacién
brindada al momento de la afiliacién, pues para el momento del interrogatorio
a transcurrido 25 afios y por tanto es imposible materializar la informacion
brindada. Sobre la innescindibilidad de la norma, la interpretacion es
restrictiva y el efecto juridico es el del articulo 271, el que no indica que se
retrotraen las cosas a su estado original y si en todo caso la consecuencia es
retrotraer las cosas, se vulnera la innescindibilidad de la norma, conforme lo
dispone la sentencia T 659 de 2015, por lo que no se puede determinar de
donde surgieron los rendimientos financieros, los que no se generan en
Colpensiones, ni en el RPM, siendo inexistente el traslado de tales
rendimientos, conforme con el articulo 1746, enfatizando, que los jueces estin
sometidos al imperio de la Ley, asi mimo, frente a condena en concreto que es
trasladar los gastos de administracion, que son gastos de tracto sucesivo y
afectan a terceros respecto de los cuales surgié un pago, obligandose a
trasladar incluso las comisiones financieras con ocasion de la administracidn,
sin que esté obligada a ello, en el entendido que no se probé la mala fe de la
demandada, sino que se presumid, dejando de lado que los dineros son
autorizados por la Ley para ser descontados. Frente a la prescripcion, sefiald
que la Ley y la Jurisprudencia establecen que son dineros tendientes a
financiacidon de la pensidon y los gastos de administracién no tienen tal
destinacidon y en ese sentido los dineros que Colpensiones debe administrar
son dineros que no revisten la proteccion de imprescriptibilidad por lo que
prescriben, sin que se pueda comprender por qué las mesadas pensionales si
prescriben, pero los gastos de administracion que no son para financiar la

pension no, debiéndose decretar la prescripcidn trienal.

La apoderada de Proteccion S.A. solicité se revoque la sentencia proferida en
lo relativo a trasladar los gastos de administracion, toda vez que con la

condena de primera instancia de devolver los dineros de la cuenta de ahorro
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individual, mas los rendimientos financieros, mas los gastos de
administracion, se estaria en un enriquecimiento sin causa en favor de
Colpensiones, pues se ordenaria la devolucion de gastos que no son
destinados a financiar la pensidon de vejez del demandante, adicional al
traslado de los rendimientos fruto de la buena gestion de administracion de la
encartada, por lo que tiene derecho a mantener la comision como restitucién
mutua. Frente a los seguros previsionales, se debe manifestar que se gir¢ a
una aseguradora mes a mes y por ello no puede la encartada solicitar su
devolucién para trasladarla a Colpensiones y en caso de mantenerse la
decision de que sea la demandada quien de sus propios recursos proceda con
la devolucion de los gastos permitidos por la comision de administracién y
seguros previsionales, se estarfa en una condena en perjuicios, la que se
deberia revisar como una responsabilidad civil y en el proceso no quedd
demostrada la causacién de los mismos, pues la inversion de carga de la
prueba es pos la ineficacia y no por perjuicios no demostrados y en todo caso,
deberia operar la prescripcion de conformidad con los articulos 488 del C.S.T.

v 151 del C.P.T.

Finalmente, Colpensiones presentd recurso de apelacion, sustentandolo en
primer lugar en el fallo se desconoce las etapas que tiene el deber de
informacion, que ha tenido variacion en el tiempo a través del decreto 663 de
1993 Decreto 2241 v Ley 1748 y el Decreto 2071 de 2015, por lo que el
analisis de la informacién y el alcance de la asesoria es por la normatividad
vigente a la fecha de materializacién del traslado, pues no es razonable
imponer obligaciones no previstas en el ordenamiento juridico al momento de
traslado pues se desvirtia el principio de confianza legitima, que no es solo
para la posibilidad de defensa y recursos es el ajuste de las normas pre
existentes al acto que se juzga, por lo que al imponer a los fondos
obligaciones inexistentes, vuinera el debido proceso de Colpensiones, quien

sin participar en el traslado, debe afrontar la carga de la prestacion, ademads,
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que el demandante hizo actos de conviceién de los que se permite colegir su
permanencia en el RAIS, conforme con la sentencia 72232. estos actos
demuestran su deseo de permanencia y por ello no se puede después de 15 o
20 afios hacer el traslado del actor por solicitud o arrepentimiento del mismo,
aunado con que estas decisiones afectan la sostenibilidad econdémica del
sistema, pues se pone en riesgo el RPM, en lo concerniente a ser un fondo
comun, poniendo en riesgo los aportes de los demas afiliados, debiéndose
revocar la sentencia en su integridad, incluyendo la condena en costas y
agencias en derecho, siendo Colpensiones un tercero de buena fe, en la que no

actué la demandada y se materializé con la manifestacion del actor.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto Ja 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
remitid 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

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 e! 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 afiliacion 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
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién 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',

T . + . . . .
f...) Es razon de existenciua de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas e iddneas, con conocimientos v experienciu, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a emtregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vefez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerie prematird.

Esas particularidades ubican a lus Administradoras en ¢l campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficienie, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardeter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucién Politica estima que concierne a los inlereses publicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara Jde rigor
superior a la que se utiliza firente u las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones cs de cardcier
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones gue
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15§ del Decreto 636 de
1994, cumplirlas rodas con suma dilicencia, con prudencia v pericia, v ademds todas aguellas
gue se le integran por fierza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fucre su fuente, legal, reglamentaria
o contractual,

La doctring ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especiiica vigencia
para todas aguellas entidades cina esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emunan de la buena fo. como el de lu transparenciu,
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.

Luas administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados wna
informacion completa v comprensible, a la medida de la asimetria gue se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego. en materias de alta complefidad.

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 afiliade o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayisculas vy vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SI. 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, no da luces acerca de que
se brind¢ 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 (nicamente 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
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
regimen, el afiliado en realidad fue su desco aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

pensiondl, trasciende el simple deber de informacion. v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. gque la compromete a
un efercicio mds active al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, v aun a llegar, si ese
Juere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que  claramenie le perfudica.
("

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

(Subravado de la Salw.
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El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
cstablecer que el 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 ¢sas 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 demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién S.A.,
debieron 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 s6lo 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 sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacidn, sino el de 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 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.
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Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién 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 desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion 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 Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. a efectos de mantener intangible la
vinculacion 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 €s
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracidén 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 adoctrinade por la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral no es susceptible de

prescripeidn, sino a partir del momento en que se reconoce el derecho
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pensional, pues sirve para la construccidn 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 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 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 cometié el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantia 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 el actor, dentro de
los cuales se deberan incluir los gastos de administraciéon 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 informacion suficiente al
afiliado. Idéntica situacidn ocurre respecto de los gastos de administracion
cobrados durante la afiliacion del actor por parte de la Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., como

quiera que fue dicha administradora quien no brind6 la debida informacion

al afiliado.

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
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respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
penstonal cuya ineficacia se declararda y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdomicas adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion 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 la afiliacién del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubicre generado la
obligacidn del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, sin que ello pueda generar un detrimenio 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 similar, respecto del
posible enriquecimiento sin causa que adujo la encartada respecto de

Colpensiones.

Ahora bien, en lo atinente con la vulneracién de los principios referentes a
la interpretacion restrictiva de la norma, confianza legitima e
innescindibilidad de la norma, es necesario precisar que ninguno de ellos se
vulnera con la sentencia que declara la ineficacia del traslado, pues teniendo
se debe partir que el acceso y cobertura al Sistema Integral de Seguridad

Social, es un derecho fundamentales, que tiene proteccion Constitucional y
propende por las garantias al afiliado, esto es, tener acceso al sistema de salud
y el reconocimiento de un derecho pensional que respete la dignidad humana,
mas ain, que no se generaria el fraccionamiento normativo que aduce el
apoderado de Porvenir, ya que la falta al deber de informacion se encuentra
establecido desde el Estatuto del Consumidor Financiero, en el que se
propende por el buen consejo de las entidades financieras, presupuesto que no

se acreditd por las administradoras de pensiones privadas.
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Finalmente, debe precisarse que en efecto le asiste razén a la apoderada de
la demandada Colpensiones, referente a la solicitud de absolver a dicha
encartada al pago de las costas de primera instancia, en el entendido que tal
como lo sefiald dicha litigante, la Administradora Colombiana de Pensiones
para el momento en que se origind el traslado, esto es, en el afio de 1999, no
tenia la obligacion de brindar una doble asesoria o un buen consejo, por lo
que no intervino en el acto juridico que surgié entre el actor y las
administradoras privadas y si bien, propuso medios de defensa dentro del
litigio, ello se entiende, bajo el supuesto que pretende la proteccidn del
sistema financiero de! Régimen de Prima media con Prestacion Definida
administrado por Colpensiones, por lo que se revocard la decision de primer

grado en tal sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a
cargo Unicamente de la Sociedad Administradora de FFondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y la Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantia Proteccion S.A.
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:
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. SEGUNDQO: REVOCAR
PARCIALMENTE el numeral SEPTIMO de la sentencia proferida, en el
sentido de ABSOLVER a Colpensiones, del reconocimiento y pago de las
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costas de primera instancia. TERCERO: CONFIRMAR la sentencia de
primer grado en lo demds. CUARTOQ: COSTAS de ambas instancias cargo
unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y de la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccién S.A.; fijense como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $600.000.00 M/cte. para cada una de ellas. de

conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

.

LILLY )70L ANDA VEGA BLAN(’:D g

/

/ Magistrada P
N 20e

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
SO[)(/-O T{‘:J

d/a]rct

e

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidds (2022)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-012-2020-00137-01. Proceso
Ordinario de Myriam Stella Porras Sierra 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 apelacién 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 piblica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su afiliacion 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 afiliacion, junto con los rendimientos

financieros y a esta tltima entidad, a que una vez cuente con tales aportes,
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proceda con el reconocimiento y pago de la pensidn de vejez, asi como, que
se condene al reconocimiento y pago de los perjuicios causados con ocasién

del traslado y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacio
el 23 de septiembre de 1961, contando con 58 afios al momento de radicar
la demanda, estando afiliada al Sistema General de Pensiones, cotizando en
el RPM por el periodo comprendido entre el 15 de mayo de 1986 y el 31 de
julio de 1995, donde cotizé 471 semanas y contaba con 33 afios, y a partir
del 1° de agosto de 1995 hasta la fecha de la demanda en el RAIS,
administrado por la AFP Porvenir; que al momento de su afiliacion a
Porvenir, no se brindé la debida asesoria, respecto de las consecuencias del
cambio de régimen pensional, la entrega de proyeccion de la prestacion, el
capital necesario para adquirir la pensién, asi como las ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes; que la actora cuenta con mas de
1300 semanas y por tanto tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de vejez, consagrada en la Ley 100 de 1993, no obstante, no tendria
derecho a prestacion alguna en el RAIS, pues no tiene un capital acumulado
equivalente al 110% del SMLMV; que efectuados los calculos se obtendria
una mesada pensional en el RPM por la suma de $1.991.924,56, mientras
que eventualmente en el RAIS la prestacién ascenderia al monto de
$877.803, en caso de concederse la pension de garantia minima; que de
elevd solicitud de traslado ante Porvenir el 29 de noviembre de 2019, la que
fue negada por la administradora privada mediante oficio del 16 de enero de
2020; que se peticioné ante Colpensiones el traslado y el cobro de los
dineros provenientes del RAIS, la que fue desatada de forma desfavorable

el 29 de enero de 2020.

Frente a dichas suplicas, la aquo declard la ineficacia del traslado efectuado

por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
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Cesantias Porvenir S.A., y ordend trasladar los aportes pensionales, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracion y ordeno que
Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el
traslado, teniéndola como validamente afiliada al RPM, actualizando su
historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que la
demandada administradora privada le suministré la informacidn necesaria y
precisa para que la actora pudiera establecer cudl 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.

Inconforme con la anterior decisidn, la apoderada de la demandada Porvenir
S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de
primer grado y en su lugar, se absuelvan de las suplicas de la demanda,
exceptuando el numeral sexto de la decisién, que absolvié a la encartada al
pago de los perjuicios reclamados. Lo anterior, teniendo en cuenta que el
fallador declaré incficacia que habla de impedir o atentar contra afiliacion del
trabajador del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no obstante, no se probd
que el asesor en su momento hubiese querido generar algin dafio y aun asi, se
declara la ineficacia, debiéndose resaltar que el aquo indico que el formulario
de afiliacién fue informada, no obstante, dicho documento nace de la Ley 100
de 1993, en su articulo 114 tal como lo hizo la demandada, ademas que dicho
extremo siempre ha indicado que el deber de informacién nacié desde su
creacion, sin embargo, lo que se reprocha es que ese deber de informacion
necesitara de otro documento adicional, pues era verbal, asi como, que ¢l Juez
no indica que si la afiliacion es valida, cual es el documento que se exige para
demostrar el acto y negocio juridico del afio 1995, pues no se puede traer al

asesor del aqui demandante y no se puede fabricar una prueba distinta a la de
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la época y se debe mencionar, que debio darse proyeccion o calculo de la aqui
demandante, pero para dicha data no era necesario la proyeccion y nacio en el
afio 2014, pero para el momento de la firma del documento la demandante
tenia 34 afios, haciéndole falta mas de 20 afios y mas de 500 semanas, por lo
que no se podia hablar de una pension o el monto que requeria para ese
momento. De otra parte, la demandante esta inmersa en la prohibicion de la
Ley 797 de 2003, norma que fue declarada exequible para la proteccion del
sistema general de pensiones y principio de estabilidad financiera, ademas,
que en el interrogatorio de parte no se dio la informacion completa de su
decision, pero segin la prueba busca la confesion de la contra parte y no se
puede utilizar el mismo, pues se fabricaria la prueba, pero manifesté que
habia un asesor al momento del traslado e indic6 que debido a sus viajes y
trabajo no buscéd informacion adicional y que teniendo la oportunidad no lo
hizo, pues no trabajo con un solo empleador y aun asi, continu6 firmando esa
aceptacion de continuar con la encartada. De igual forma, se condena a la
devolucion de gastos de administracion, no obstante, en la Ley 100 de 1993 se
establece que en el RPM se destina un 3% para los gastos de administracion,
sin embargo, ese porcentaje no financia la pension y no es del afiliado y
verificando su naturaleza es un descuento de Ley y contra el que incluso se
podria generar el término prescriptivo y que incluso se estaria en un
enriquecimiento sin justa causa de la codemandada, quien nunca hizo
administracién, que si hizo la demandada e incluso en los términos de la
Superintendencia Financiera indica que lo tnico que se debe devolver es el

capital y los rendimientos, pues los gastos de administracion y seguros
previsionales son destinados a una compaiia aseguradora, por lo que se deben

desestimar las pretensiones de la demanda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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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.5. se
remitio el presente asunto a esta Corporacién para que se surta 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 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 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
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacidn 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 Lopez Villegas',

1.} Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimienios y experiencia, que resulten
confiables 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 prematurd.
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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 afiliacion al

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puniualmente las obligaciones que
laxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
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 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, v el deber de informacion.

La informacién 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 Inferesados 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 alia complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor v el alcance de ovientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cucmdo se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccidn del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacidn, y como emanacion del mismo reglamenio
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromele a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidn que claramente le perjudica.

()"

“ _En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
gue guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulle
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subrayado de la Sala).
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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 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
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacién 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 desco aceptar dichas condiciones,
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 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 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 de la demandante, o haberse aventurado a realizar
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una simulacién 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 sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporaci6n 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, 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 Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece ¢l articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “ia
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion 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., a
efectos de mantener intangible la vinculacién 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
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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 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 configuraciéon y conformaciéon 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 devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacidn se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccién de la prestacién, situacién 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 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 S1.4360 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 cometio 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 la actora,
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dentro de los cuales se deberdn incluir los gastos de administracion y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la
demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir Jos deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindé la

informacion suficiente al afiliado.

Ahora bien, 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 declarard y no tiene
por qué acarrear las consecuencias economicas 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 la afiliacién de la actora 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 o un enriquecimiento sin justa causa en cabeza de la
Administradora Colombiana de Pensiones, pues al mantenerse la afiliacion,
era Colpensiones quien deberfa proceder con el cobro de dichos

emolumentos v no la administradora privada.

De igual forma, debe advertirse que tampoco se puede acoger el dicho de
las encartadas, en el sentido que la actora se encuentra en la prohibicion

contenida en la Ley 797 de 2003, por encontrarse a menos de 10 afios para
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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.

Finalmente, es necesario aclarar que si bien la obligacion de dejar
constancia escrita de la informacion brindada al afiliado es posterior a la
afiliacion realizada, también lo es, que el deber de informacion que ostentan
las administradoras de pensiones privadas se encuentra 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
afiliacion pre impreso, se llegue a la certeza de que el afiliado en efecto
recibi6 la informacion acerca de las ventajas y desventajas de cada régimen

pensional y las implicaciones que a futuro genere su traslado.

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 razon 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 Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
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



12

/.I/” Ref,: Radicacién N° 110-01-31-05-012-2020-00137-01. Proceso Ordinario Myriam Stella
Porras Sierra contra Colpensiones y Otro (Apelacion Sentencia).

en la parte motiva de esta decisibn. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. 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 decision. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

/ (2 '
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Magistrada
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w"""“I"‘:"”Reptiblicar de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-00-131-05 012 2019 06716 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Astrid Genoveva Rodriguez Cajiao contra
Administradora Colombiana de Colpensiones y Otras.

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefalada 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 las
demandadas Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A. v Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la ineficacia de su traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad al no habérsele proporcionado una

informacion suficiente, completa, clara y comprensible acerca de las
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implicaciones de su traslado, y que la demandada de Colpensiones acepte su
vinculacion al régimen de prima media con prestacion definida; se condene
a la AFP Porvenir S.A. al traslado de los aportes realizados a su favor, junto
con sus respectivos frutos e intereses a Colpensiones, y como consecuencia
de ello se ordene a esta Gltima entidad a aceptar dichos aportes a su como su
migracion y traslado al régimen de prima media con prestacion definida sin

solucion de continuidad a partir del 1° de febrero de 1999.

Como sustento de sus pretensiones, expresd en esencia, que comenzo sus
cotizaciones para cubrir los riesgos de vejez, invalidez y muerte, ante la Caja

Nacional de Previsién Social —Cajanai- el 30 de junio de 1936.

Afirmé que previo a trasladarse al régimen de ahorro individual con
solidaridad a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. acumul6 en el régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Cajanal y el Instituto de Seguros Sociales un total de 349,71

s€manas.

Indico que el 31 de diciembre de 1998 fue abordada por una asesora de la AFP
Porvenir S.A. con el proposito de obtener su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, omitiendo la obligacién de asesorarla e informarle

adecuadamente las implicaciones de dicho traslado.

Adujo que el agente comercial de la demandada se limit6 a indicarle que podia
pensionarse anticipadamente, que recibirfa altas tasas de rentabilidad y que si
no se trasladaba en esa fecha su bono pensional valdria un 26,1% al momento
de su redencion, induciéndola de manera equivocada a trasladarse de régimen

pensional.
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Informé que en agosto de 2002 ante las llamadas y visitas contantes de
funcionarios del fondo privado Proteccion S.A., para mostrar las ventajas de
su futuro pensional, sin que tampoco se le brindara una asesoria adecuada

acerca de las implicaciones de su traslado.

Sefialé que en el mes de junio de 2007 nuevamente recibié llamadas
permanentes de asesores de la AFP Porvenir S.A. para mostrarle las ventajas
de su futuro pensional de permanecer en el régimen de ahorro individual y
trasladarse a dicha administradora; sin que se le diera una asesoria suficiente,

completa, clara y comprensible.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda. La
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.' indicé en esencia que la demandante suscribié el formulario de
afiliacion de forma libre y espontinea completamente informada al recibir la
asesoria verbalmente. Propuso en su defensa las excepciones de
prescripcion, prescripcion de la accidn de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

Ia Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones” adujo atenerse
a lo que se probara dentro del proceso. Propuso en su defensa las

excepciones de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido y buena fe.

Por su parte la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A.* fundé su oposicién en que el acto del traslado es vilido,
exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, el
cual se solemnizd con la suscripcion por parte de la demandante en forma

libre y voluntaria. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion

VCfr fls 158 a 196.
e DA 241
1 Cfr CD 1 245.
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y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publico, inexistencia de la obligacion de devolver
el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena

fe, entre oftras.

Frente a las siplicas de la demanda, el aguo declaré la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual realizada el 1°
de febrero de 1999 a través de la AFP Porvenir; declaré validamente afiliada
a la demandante a Colpensiones y condend, a la AFP Porvenir S.A. a
devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de la
afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos
sus frutos e intereses o rendimientos y los costos cobrados por concepto de
gastos de administracion; a la AFP Proteccion S.A. los gastos cobrados por
concepto de gastos de administracion; y a Colpensiones a recibir todos los
valores que reintegre la AFP Porvenir y actualizar la historia laboral de la

demandante.

Inconformes con la determinacion la apoderada de la AFP Porvenir S.A. y la

apoderada de la AFP Proteccion S.A. interpusieron recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoque la decisién de
primera instancia y en su lugar se declaren las excepciones propuestas,

absolviendo a su representada de las condenas impuestas.
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Aduce con tal propdsito que su representada si cumplid con el deber de
informacion en la forma como se encontraba previsto para el momento de la
afiliacion de la demandante, esto es, para el afio 1998, sin que pueda
exigirsele un deber de informacion el cual solo surgié de manera muy
posterior, y que por ese motivo es que su representada no estaba obligada a
tener una constancia escrita distinta al formulario de afiliacion que retratara

la informacidn bridada por sus asesores comerciales.

Aduce que debié tenerse en cuenta que el deber de informacion era de doble
via y no podia eximirse a la afiliada del deber que le asistia de concurrir
debidamente informada al acto de afiliacion; maxime cuando se trata de un

asunto tan trascendental como lo es su futuro pensional.

Agrega que en el interrogatorio de parte se demostré que la demandante fue
informada, dado que sefialo haber recibido informacién relacionada con los
aspectos mas fundamentales del régimen como lo son el destino de los
aportes que realizaba, la forma en que se financiera su pension, que podia
pensionarse de forma anticipada, lo cual es del todo cierto, de manera que su
representada no faltd a la verdad al entregarle dicha informacion, y ademas
reconocié que suscribié el formulario de afiliacién de forma libre y

voluntaria.

De otra parte, aduce también oponerse a los efectos otorgados a la ineficacia
del traslado, pues si producto de la ineficacia deben retrotraerse las cosas al
estado anterior al que se encontraban antes de haberse efectuado la
afiliacién, debe entenderse en consecuencia que la demandante nunca estuvo
afiliada, y tampoco habria lugar a la orden de la devolucion de los

rendimientos.

En ese mismo sentido se opone a la condena relativa a la devolucion de los

gastos de administracion, en tanto que no se ajusta a los articulos 1746 y
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1747 del Cédigo Civil, en cuanto a las restituciones mutuas, de tal manera
que no puede obligarse a su representada a la devolucién de un bien asi
como a las sumas que invirtid para mantenerlo e incrementarlo, esto es
obligarsele a devolver los rendimientos y a su vez los gastos de
administracién, maxime cuando estos tienen una destinacion especifica de

acuerdo con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Aduce en el mismo sentido que los recursos correspondientes a los gastos de
administracién ya no se encuentran en poder de su representada y que no se
encuentran destinados a la financiacion de alguna prestacion econémica en
favor de la demandante y que dicho concepto también se genera en el
régimen de prima media con prestacion definida; por lo que la condena en
ese sentido genera un detrimento econdémica para su presentada y un

enriquecimiento sin causa a favor de la demandante.

Por su parte la apoderada la AFP Proteccion S.A. solicita se revoque
parcialmente la decision acogida por el servidor judicial de primer grado, en

lo relativo a la condena impuesta en contra de su representada.

Aduce al efecto la comisién de administracion es un descuento autorizado
por la el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7° de
la Ley 797 de 2003, en donde se faculta a los fondos para realizar la
deduccion de un porcentaje sobre el valor del aporte total realizado por los
afiliados y opera en ambos regimenes, de manera que incluso si la
demandante hubiera permanecido en el régimen de prima media con
prestacion definida, los valores correspondientes a los gastos de
administracion también le seria descontados y que por esa razon no hacen

parte de la cuenta de ahorro individual de la demandante.
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Aduce que de acuerdo con lo anterior ordenar la devolucion de los gastos de
administraciéon constituye un enriquecimiento sin causa a favor de
Colpensiones y de la demandante porque son dineros que no estdn

destinados a financiar la pensién de vejez.

Solicita en el mismo sentido se tenga en cuenta el rendimiento de aportes
allegado con la contestacion de la demanda, en donde se advierte que
durante el tiempo de afiliaciéon de la demandante con su representada se
generaron unos rendimientos debido a la buena gestion que esta ultima
realizé y que los mismo son considerablemente mayores a los que se pueden

deducir del régimen de prima media por el sistema propio de capitalizacion.

Sostiene que en consecuencia su representada tiene derecho a conservar
dichos conceptos como una restitucion mutua a su favor, y no existe ninguna

razén para que tenga que trasladarlos a Colpensiones.

Aduce de confirmarse la condena en contra de su representada en donde se
ordena a su representada asumir los descuentos permitidos por la comision
de administracion, se estaria constituyendo una indemnizacién de perjuicios,
lo cual tendria que analizarse a la luz de una responsabilidad civil, y que en
este proceso no fue materia de prucba o quedo demostrada la causacién de
perjuicios, toda vez que la carga de la prueba oper¢ frente a la ineficacia o

nulidad de la afiliacion y no frente al tema de perjuicios.

De otra parte afirma que si lo que se condena fue declarar la ineficacia del
traslado, la figura estricta es que las cosas vuelvan a su estado anterior y por
esa razén no habria que trasladar unos rendimientos, que se dan es por la
afiliacién propia al régimen de ahorro individual, o de la comision que se
cobré por un mandato legal y que en ese sentido su mandante actud bajo el
cumplimiento normativo, de manera que se le estaria condenando en

perjuicio por cumplir un mandato legal.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté 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 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 méaxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya 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 informaciéon de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedé 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

reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

" “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parie 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 lev la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aquf suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de oiro,
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 y cuidado incumbe a quien debio emplearlo v, 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 unicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la realidad v 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 In 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 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 debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinade 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 v suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion 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 habiles 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 réginen de transicicn, la Sala en la sentencia CSJS SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
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 prestacién definida o ahorro individual
con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se provecte, 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 declaracion de aceptacién 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 omitic
acreditar, por fuera del formaro de traslado, que brindé 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 wansicion, efercicio y asesoria que no requeria de mavores provecciones financieras v
actuariales, si se ticne 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 vefer, 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.”.
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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 informacidn 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 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 e implicaciones del traslado de régimen,
en realidad fue deseo del afiliado aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccidn al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

En tal sentido, tal como lo sefialé el servidor judicial de primer grado, 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 Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., al
momento del traslado debié dar a conocer a la demandante las posibilidades
del futuro de su derecho pensional, o haberse aventurado a realizar una

simulacion para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
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mayores ventajas; exponiéndole en todo caso de forma clara las condiciones
de acceso 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 solo de esta forma la demandante hubiera

podido tomar un decision consciente.

En este mismo sentido, se considera oportuno recordar que la jurisprudencia
laboral ensefia que las administradoras de fondos de pensiones no soélo
deben ofrecer un formulario de vinculacidén, sino acompafiar esa
determinacién del afiliado con la explicacion de todas las etapas del
proceso, “...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 por algunos de los medios probatorios
existentes, en la medida que del interrogatorio de parte absuelto por la
demandante no es posible establecer que se le hayan dado a conocer los
aspectos antes indicados, pues en el mismo reconoci6é que Unicamente se le
indicé que sus aportes tendrian unos rendimientos y que con esos recursos
se financiaria su pension de vejez, informacion que resulta insuficiente de
cara al pluricitado deber de informacién que tenian las administradoras de

fondos de pensiones.

No desconoce la Sala que tal como lo ha reconocido la méxima Corporacidn
de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han impuesto a las
administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin
embargo, la obligaciéon de suministrar la informacion clara, comprensible y
oportuna se desprende de lo que al efecto establecié el Decreto 663 de 1993,
norma vigente para el momento de la afiliacién, de manera que no resulta de
recibo el argumento que en tal sentido elevé la apoderada de la AFP

Porvenir.
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Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion
de Justicia Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancicn impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido
esiricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala avala
la ineficacia de la afiliacion efectuada a la AFP Porvenir S.A. a partir del
mes 1° de febrero de 1999, y como consecuencia de ello las afiliaciones que
se realizaron con posterioridad, 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 transiciéon, 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 Unicamente 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 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 conformacién 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 prescripeién en la medida que la
obligacion de su devolucion 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,
aspecto motivo de inconformidad por parte de la AFP Porvenir, corresponde

precisar que no se considera procedente permitir que las administradoras de
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fondos privados conserven las sumas que descontaron por concepto de
gastos de administracion, pues se reitera con ocasion 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 siempre hubiere permanecido en dicho régimen, sin
que ninguna injerencia tenga frente a ello la generacidon de rendimientos
financieros, pues tal como lo ensefi6 el érgano 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 respecio 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, ol momento en que se
Jformalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa de las prestaciones que uno

v otro hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter tutelar y preservar situaciones

consolidadas va en el dmbito del derecho laboral ora en el de la seguridad social” 10
que de contera permite al afiliado conservar los rendimientos causados,

criterio que ha sido reiterado entre otras en sentencia SL4360 de 2019.

De manera que como a la fecha la demandante se encuentra afiliada a la
Sociedad Administradora de Fondo 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
demaés presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, la AFP Proteccion
S.A. se encuentra obligada a devolver las sumas que recibid por concepto de
gastos de administracion; 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, tal como lo determiné el servidor

judicial de primer grado.

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

En razon 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 la sentencia proferida por el Juzgado Doce
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

t

LUCY'STEL ASQUF.Z SARMIENTO

Magistrdda
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota, D. C.. treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacién No. 11-001-31-05-009-2016-00592-01. Proceso
ordinarioc de John Freddy Ramirez Pineda contra Compaiiia
Colombiana de Servicios Temporales S.A.S. v Otro (Consulta
Sentencia)

En Bogotd 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 el grado jurisdiccional de consulta en favor
de la parte actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado 9°

Laboral del Circuito de Bogota, el 19 de noviembre de 2619.

ANTECEDENTES:

El sefior JOHN FREDDY RAMIREZ PINEDA convocé a la sociedad
Compaiiia Colombiana de Servicios Temporales S.A.S. “COLTEMP”, a
fin que previo a los framites de un proceso ordinario se declare que entre
las partes existio un contrato de trabajo a término indefinido por el periodo

comprendido entre el 16 de abril de 2008 v ¢l & de abril de 2016,
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desempefiando el cargo de mensajero, que finalizé por decision unilateral
del empleador, asi como, que en vigencia de la relacion laboral no se
reconocid ni pago al trabajador los salarios, auxilio de transporte,
prestaciones sociales y vacaciones, advirtiéndose mala fe del empleador v
que como consecuencia de las anteriores, se condene a la encartada al pagc
de salarios, cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio

vacaciones causadas en vigencia del contrato de trabajo, junto con la

indemnizacion moratoria y las costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se fundan en que se vinculd con la
demandada a partir del 16 de abril de 2008. para desempefiar el cargo de
mensajero, relacion que se finzlizé de forma unilateral v sin justa causa por
el empleador el 8 de abril de 2016; que en vigencia del contrato de trabajc
no se la pago salarios, auxilio de transporte, cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicio, ni vacaciones; que para el calculo de tales
conceptos, se debe tener en cuenta que el actor devengaba el salario
minimo legal mensual vigente para cada anualidad; que la demandada
actué de mala fe, al no proceder con el reconocimiento y pago final de

salarios, auxilio de transporte y prestaciones sociales.

Frente a estas suplicas, la aquo declard la existencia de un contrato de
trabajo a término indetinido entre el actor vy la sociedad

TECNIPERSONAL S.A.S. por el periodo comprendido entre el 17 de
abril de 2008 y el 8 de abril de 2016, declarando que como beneficiario
del trabajo del actor a la sociedad COLTEMP S.A.S., sin embargo,
declar6 probada la excepcidén de cobro de lo no debido respecto de dichas
sociedades, absolviendo a las mismas de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra. Lo anterior, por cuanto si bien se
encontr6 acreditada la prestacion personal del servicio del demandante en

favor de la empresa Coltemp S.A.S., también lo es, que dicha actividad
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fue realizada con ocasion del contrato de colaboracién empresarial
suscrito entre TECNIPERSONAL S.A.S. v Coltemp S.A.S.. por lo que el
vinculo laboral se originé con la primera de las mencionadas, empresa
que no solo pago los salarios, prestaciones sociales y aportes a seguridad
social durante la vigencia del contrato de trabajo, sino que ademas, en la
oportunidad correspondiente, procedid con el pago de la liquidacion final
de prestaciones sociales, situacion que imponia desestimar las siplicas de

la demanda.

GRADQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fle adversa a las peticiones del
demandante, 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.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

El andlisis de la Corporacién se debe circunscribir a determinar la
existencia de la relacion laboral alegada por la parte demandante. vy en caso
de encontrarse probada la misma, establecer si es o no procedente el pago
de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones reclamadas, asi como,

: 1 M P gy kv N O
proceder con el estudio de los medios exceptivos propuestos por las

encartadas.

Corresponde a la Sala tener en cuenta que de acuerdo con el articulo 23

del Codigo Sustantivoe del Trabajo, tres elementos se requieren para
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concluir la existencia de una relacion laboral, prestacion personal del
servicio, retribucidn o salario, y la dependencia o continuada
subordinacion, que como elemento propio e identificable del contrato de
trabajo, representa para el empleador el poder imperativo y directo de
imponer Ordenes en cualquier momento, y para ¢l trabajador, su

disposicidn de acatarlas y cumplirlas.

La prestacion personal del servicio, primer clemento del contrato de
trabajo, corresponde acreditarla a quien reclama su existencia, la cual
debe surgir de la contratacion directa de quien se afirma fungio las veces
de empleador, durante todo el lapso que reclama la vigencia del vinculo,
realizada no por iniciativa propia de quien la ejecutd, sino bajo la
supervision, vigilancia, control, direccion y érdenes que para el efecto
disponga o prevea el contratante, para enrostirarle la calidad de
empleador, de ahi que por prevision legal, demostrada la prestacion
personal del servicio, se presuma la existencia del contrato de trabajo,

como lo consagra el articulo 24 del ordenamiento positivo del trabajo.

De acuerdo con lo anterior, debe indicarse que ¢l punto de la prestacion
personal del servicio no se encuentra en discusion en las presentes
diligencias, en el entendido que si bien ia encartada Coltemp S.A.S.
aduce que entre las partes no existié contrato de trabajo, también lo es,
que indica que la prestacion del servicio del actor en su favor, se origino
con ocasion del contrato de colaboracion empresarial que suscribid dicha
demandada con la sociedad Tecnipersonal S.A.S.. empresa que fungio
como verdadero empleador y quien efectud el pago de salarios y
prestaciones sociales en el interregno que aduce el actor, prestacion del
servicio que se acreditd por el actor con las documentales visibles a folios
6 a 531 del expediente, referentes con las actividades desempefiadas por

el sefior Ramirez Pineda; relacion laboral, que por el contrario fue
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aceptada por Tecnipersonal S.A.S. en la contestacion de la demanda,
quien adujo que entre el actor y dicha sociedad se suscribid contrato de
trabajo a término indefinido, para que desempefiara el cargo de
mensajero y que con ocasion de un contrato de colaboracion empresarial,
se remitia al actor a cumplir funciones dentro de la empresa Coltemp

S.A.S.

En ese orden de ideas, una vez analizados los medios de prueba aportados
al plenario, se encuentra que la demandada Tecnipersonal S.A. aporto
copia del contrato de trabajo suscrito con el sefior John Freddy Ramirez
Pineda, visible a folio 614 y 615 del plenario, en el que consta que |
modalidad contractual fue a término indefinido a partir del 17 de abril de
2008, para desempeiiar ¢l cargo de mensajero, con una salario mensual por
la suma de $461.500, mas un auxilic de rodamiento por el monto de
$270.000, suscribiendo dos ofrosi, mencionandose en el suscrito el 10 de
noviembre de 2014, que el actor desarrollaria sus funciones a terceros
beneficiarios cuando se trate de actividades ocasionales, accidentales o
transitorios, para el reemplazo de personal en vacaciones, licencias por
incapacidad o maternidad, incrementos de produccion, transporte o ventas

y estaciones de las cosechas.

De igual forma, dicha encartada aportoé copia del documento denominado
“CONVENIO DE COLABORACION  EMPRESARIAL  ENTRE
TECNIPERSONAL S.A.S. ¥ COLTEMP S.A4.S.", en el que se pacté:

“Que entre las partes se acordo formalizar a través de documento, ¢l Convenio de
Colaboracién Empresarial gue se ha venido ejecutando entre lus partes, para el
direccionamiento. coordinacion y realizacion de las actividades v procesos de las

dreas administrativas de las Compariias v que se han venido cjecutando de

'Cf.FL610a613.



|
r
&
|

e

6

< Ref: radicacién No. 11-00F-31-05-009-2016-00592-01. Process ordinaric de John
 Freddy Ramirez Pineda contra Compaiiia Colombiana de Servicios Temporales S.A.8. (Consulta
| Sentencia).

|
|
|
|
|
|
|

manera compartida entre las mismas desde hace varios aiios, teniendo en cuenta
la similitud de los procesos y actividades de seleccion, contratacion, liquidacion
de nomina, pago de aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, mensajeria,

servicios generales, Revisoria Fiscal, Asesorias juridicas externas entre oiros.

PRIMERA. OBJETO Y NATURALEZA

El presente acuerdo tiene por objeto compartiv, servicios, procesos. gusios )
algunas  facilidades, sin desmedro de la awtonomia juridica, econdmica,
organizacional v administrativa de cada una de lus entidades que celebran esie
convenio. Constituye, en consecuencia, una forma de colaboracion empresarial v

no conlleva prestacion de servicios profesionales de unu parte en fuvor de la otra.

En virtual de lo anterior, las partes acuerdan compartiv los procesos
administratives de seleccion, contratacion, liguidacidn de ndmina, pago de
aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, mensajeria, servicios generules,
Revisoria Fiscal, Asesorias Juridicas Externas, entre ofros, beneficidndose ambas

compafiias en forma reciproca de dicha colaboracion.

TERCERA. AUTONOMIA

Las partes declaran que en este acto obran a titulo de empresas independientes,
obrando por su cuenta y riesgo v con sus propios medios, de lus actividudes
descritas en el presente convenio, con quien ella v sus trabajadores, para ningiin
efecto legal directo, ni indirecto tendrdn vinculos de continuada dependencia v
subordinacion respecto a la otra entidad. En consecuencia, atenderd de forma
exclusiva todas las obligaciones legales, estatuturias, reglamentarias v
convencionales que se generen de su cardcter de patrono, obligandose a
mantener a la ofra parte libre de todo reclamo o accion que se derive de estus

Causdas.

|
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SEXTA. VALOR,

Las partes acuerdan v declaran que el presente Convenio de Coluboracion
Empresarial genera los mismos beneficios y costos enire ellas, por lo que el valor

que el mismo genere se acuerda compensado entre las Compufiias. (...) "

De acuerdo con lo anterior, es cierto que el actor prestd sus servicios a
favor de la sociedad COLTEMP S.A.S., sin embargo, la misma no dio
lugar a la existencia de un contrato de trabajo entre las partes, esto,
contrario a lo indicado en su libelo genitor, pues la relacion laboral de
acuerdo con el contrato de trabajo se origind desde el 17 de abril de 2008
con la empresa Tecnipersonal S.A.S., sociedad que a su vez, suscribio
convenio de colaboracién empresarial, con la empresa Coltemp S.A.S. vy
que pretendia una colaboracion en diferentes dreas administrativas de la
compariia, en la que se encontraba la de mensajeria, sin embargo, en el
mismo documento se pactd, que cada empresa se hacia responsable por los
vinculos contractuales con sus trabajadores, sin que se pudiera aducir de
forma alguna, la existencia de una relacion laboral y que en todo caso,
dichas personas juridicas dejarian libre el reclamo o accion que se derivara
de tal circunstancia, a tal punto, que no se pacté retribucion alguna entre las
mismas con ocasion de la suscripcion del convenio, bajo el entendido que
el beneficio de compartir tales cargas administrativas era reciproco, por lo

que no se generaba saldo a favor de ninguna de las compaiiias.

Asi mismo, debe sefialarse que la falladora de primer grado ante la
masistencia del demandante a absolver el interrogatorio de parte que
habia sido solicitade por las encartadas lo declaré confeso de las
preguntas allegadas en sobre cerrado, seflalando respecto de la
demandada Coltemp S.A., que era cierto que el actor habia suscrito

contrato de trabajo el 16 de abril de 2008 con la empresa Tecnipersonal
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S.A.S., asi como, que con ocasion de la suscripcion del mismo, el actor
debia desplazarse a distintas empresas con las que dicha sociedad tenia
convenios de colaboracion empresarial y que la certificacion emitida por

parte de Coltemp S.A.S.. era por un favor personal.

De otra parte, se declaré confeso de las 16 preguntas efectuadas por parte
de la sociedad Tecnipersonal S.A.S., referentes a que se suscribid un
contrato de trabajo con la misma, cual era el horario de trabajo. que la
remuneracion mensual era pagada por Tecnipersonal, que debia
desplazarse a otras empresas con las que se tenia el convenio de
colaboracién empresarial, asi como que le habia pagado salarios y
prestaciones sociales, liquidacién final de prestaciones sociales, junto con
la indemnizacidn por despido, entre otras, lo que desvirtia la existencia

del vinculo laboral aducido por el demandante.

No obstante lo anterior, fue acertada la decision de la falladora de primer
grado, en cuanto declar6 responsable de forma solidaria a la encartada
COLTEMP S.A.S., de las posibles obligaciones que se encontraran
pendientes con el trabajador por parte de TECNIPERSONAL 5.A.S..
puesto que, de conformidad con el numeral 2° del articulo 34 del C.5.T.,
el beneficiario del trabajo o duefio de la obra es solidariamente
responsable, situacion en la que se encuentra el sefior John Freddy
Ramirez Pineda, pues si bien el contrato de trabajo se suscribié como se
ha reiterado, con la empresa Tecnipersonal S.A.S., también lo es, que
Coltemp S.A.S. se beneficio de la fuerza laboral del actor y por tanto
deberia responder por las posibles contingencias laborales que se deriven

del contrato de trabajo.

Ahora bien, frente al pago de salarios, prestaciones sociales y vacaciones

que depreca el actor, es necesario sefialar que conforme con los
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comprobantes de némina y comprobantes de egreso que fueron aportados
por la demandada TECNIPERSONAL S.A.S. visibles a folios 657 a 898,
se puede extraer que en efecto le fue pagada la remuneracion mensual,
junto con las cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio y
vacaciones por dicha compsafifa durante el tiempo que se mantuvo el
contrato de trabajo v a la tfinalizacidén del mismos, se procedid con el
pago de la liquidacién final de prestaciones sociales®, en la que también
se incluyd la liquidaciéon por terminacion del contrato de trabajo, con
ocasién de que el vinculo laboral fenecio de torma unilateral y sin justa
causa por el empleador, de lo que se denota que no existe emolumento
alguno pendiente de pago y por tanto se confirmara la decision de primer
grado, que absolvié a las encartadas de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra.

Finalmente, también se debe resaltar, que se acredito el pago de los
aportes al Sistema Integral de Seguridad Social por parte de quien fue el
empleador del demandante, conforme se extrae de las planillas de
liquidacién visibles a folios 623 a 652, que reflejan los pagos realizados a

partir del mes de abril de 2008 y hasta abril de 2016.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado estaran a

cargo del demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

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

2 Cfr. FL 925.
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de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision. COSTAS. Las de primer grado estardn a cargo

de la parte actora y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

UEZ SARMNIENTG-

Magistrada

o~ /
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LILLY YOLANDA VEGA BLANCO)
P /

Magistrada / <

LUIS AGUSTIN VEGA!CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radicacion N°  110-01-31-05-005-2019-00573-01.  Proceso
Ordinario de Ricardo Montealegre Rodriguez contra Colpensiones y

Otros (Apelacién 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 apelacidn interpuestos bor las apoderadas de las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A., frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota, el 2 de agosto de 2021;
asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de ia entidad pablica
demandada, respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir S.A., se
condene a la AFP Old Mutual a devolver a Colpensiones todos los valores

que recibid con motivo de su afiliacion, aportes obligatorios, rendimientos
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financieros, conforme lo dispone el articulo 1746 del C.C., gastos de
administracion, asi como, que si se reconocio pensién en favor del actor, se
continlie efectuando el pago respectivo, hasta tanto sean recibidos los
dineros, se reconozca el derecho pensional y se incluya en némina de

pensionados y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que se
afilio al Sistema de Seguridad Social en pensiones a partir del 16 de octubre
de 1978, afiliandose al RAIS a partir del 24 de febrero de 1997, momento
en el cual no se le brinda la informacién veraz, completa, adecuada y
suficiente para adoptar la decision del traslado, ya que no hizo entrega de
proyecciones, ni comparativos entre el RPM y el RAIS, no se le inform¢ la
edad hasta la que debia cotizar para obtener el derecho pensional, el capital
que deberia ahorrar para financiar la prestacion, que si se deseaba pensionar
debia negociar el bono pensional de forma anticipada, situacion que
disminuiria su pension, afectdndose la misma por tener compafiera
permanente o conyuge, hijos discapacitados o menores de edad, la
posibilidad de retractarse, pero si le informé que el ISS se iba a liquidar y
estarian en riesgo sus aportes pensionales; que el demandante elevo
solicitud ante Porvenir para que le hiciera entrega de los documentos que
sirvieron de fundamento para tomar la decision de traslado, sin embargo, no
se hizo la entrega de los mismos; que se trasladé a Old Mutual S.A.,
sociedad respecto de la cual se solicitd el detallado de semanas cotizadas, y
quien dio respuesta a su pedimento; que elevé solicitudes de anulacion de
traslado ante Colpensiones, Porvenir S.A. y Old Mutual, quienes negaron
las peticiones elevadas; que de no haberse efectuado el traslado, la mesada
pensional en el RPM ascenderia a la suma de $4.958.166, no obstante, en
Old Mutual la prestacion es de $1.910.015, de acuerdo con el estudio de

calculo actuarial aportado.
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Frente a dichas suplicas, el aquo declaré la nulidad de la afiliacion
efectuada por el demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y ordeno a Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar los aportes pensionales,
rendimientos, frutos e intereses, y ordend que Colpensiones recibiera los
dineros, activara la afiliacion en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida y actualizar su historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logro
acreditar que la demandadas administradoras privadas le suministraron la
informacion necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cual de
los dos regimenes pensionales era mds favorable, brindandole la
informacion 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.

Inconformes con la anterior decision, las apoderadas de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacién, los que

tfueron concedidos en la oportunidad correspondiente.

La apoderada de Colpensiones, peticiono se revoque la sentencia proferida y
en su lugar se absuelvan de las slplicas de la demanda. Adujo, que la
demandada no tuvo injerencia alguna al momento del traslado, al igual que
los traslados afectan los intereses de Colpensiones, en cuanto no se garantiza
la capitalizacion del sistema vy poniendo en riesgo las pensiones de aquellas
personas que durante su vida laboral han aportado en el RPM. En igual
sentido, peticiona se estudie el fondo de la situacion, pues en el proceso se
declard la nulidad por faita al deber de informacion por la AFP, fallando ene |
deber de oportunidad para indagar en cual régimen desea seguir el afiliado
para tener derecho a la pension, por lo que deberia ser la administradora de

pensiones quien proceda a reconocer el derecho en los mismos términos que
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Colpensiones, mas aun, cuando la entidad fue vinculada de forma residual
pues la afiliacion se origind en el RAIS, maxime cuando quien tenia la
obligacién de brindar la informacién era la AFP y no al ISS hoy Colpensiones
y conforme con la teoria de la relatividad juridica, no se puede afectar a la
administradora del RPM con una decision favorable o desfavorable.
Finalmente, indicé que de confirmarse la decision de primer grado, se ordene
la devolucién total de la cotizacion que ostente en la cuenta de ahorro
individual, los rendimientos financieros, bonos pensionales, cuotas de
administracién y seguros previsionales, para garantizar el financiamiento de la

pension.

La apoderada de Porvenir S.A., solicitdé se revoque la sentencia en su
totalidad, teniendo en cuenta que si bien existe un precedente del organo de
cierre de la jurisdiccion ordinaria como el citado por el aquo. no se debe
aplicar el mismo, pues debe analizar circunstancias de cada caso, ya que no le
asiste razon al juzgado declarar la ineficacia por falta de informacién, cuando
la AFP no tenia como obligacion de dar la misma al demandante, conforme
con la Circular emitida por la Superintendencia Financiera de 1998, en la que
se indico que solo debia materializar y concretar el traslado con el
diligenciamiento del formulario, conforme con las normas vigentes, de forma
que se cumplié con obligaciones a su caro y la permanencia del afiliado se
mantuvo y ratifico en el tiempo. Tampoco es razonable que la ineficacia sea
por falta de consentimiento o vicios del mismo, pues se informd sobre su
decision, condiciones pensionales conforme con el formulario y el
interrogatorio de parte que se brindd y conforme con art 1752 del C.C.. una
ratificacion tacita, con los traslados efectuados y los formularios suscritos,
pues en el caso bajo estudio, firmoé dos formularios ratificando su deseo de
permanecer en el RAIS, asi como otros actos de relacionamiento referentes
con la solicitud y otorgamiento de claves de entidades corporativas para poder

verificar todo lo que refiere a extractos y movimientos de su cuenta, para lo
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cual se debe tener en cuenta la Ley 1748 de 2014, que hace alusion a la
proyecciodn total y enviar extractos, pero la norma es a partir de diciembre de
2014, por lo que no se debia entregar otro documento y era suficiente con
otorgar la informaciéon verbal al momento del traslado. De igual forma,
tampoco es viable ordenar la devolucion de los gastos de administracion, ya
que conforme con la Ley 100 de 1993, se destina en el RPM. Finalmente, me
refiero a las costas conforme con la sentencia C 157 de 2013 y que la condena
no resulta de una actuacién temeraria, sino que es de la derrota en el proceso y
cuyo presupuesto del articulo 365 las costas no son indemnizacion de
perjuicios no son sancion y en ¢l proceso no se logro acreditar la mala fe, o
que incluso el sefior Ricardo de manera negativa unos rendimientos o un tema
negligente frente a lo obrado como tal en el proceso, con los aportes que él
mismo realizd. Téngase en cuenta que el sefior Ricardo si se le brindo
informacion al momento de su traslado y que por la mera expectativa de la
mesada pensional se conceda una nulidad, ademas con el cumplimiento de los

requisitos establecidos en la Ley.

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 65 del C.P.T. y S.5. 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
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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 prestacién definida 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 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 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 9 de septiembre de 2008,

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

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

mediante instituciones especializadas e iddneas, con conocimientos v experiencia, que resulten
confiables 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 muerie prematura.

Esas particulariduades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a presiar de forma eficiente. eficaz vy oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardeter previsional, la misma que, por efercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses pitblicos. tanto 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 u lus obligaciones entre particulures.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardeter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obliguciones 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 y pericia, y ademds todas aquellas
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 fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

La doctring ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales. con especificu vigencia
para todas agquellas entidades ciya esencia es la gestion fiduciaria, como la de lus
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posicion que fue reiterada en maltiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

v 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, no da luces acerca de que
se brindg 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 Gnicamente la proteccidon de esos riesgos sin mayores aristas

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

administradoras de pensiones, gue emanun de ia buena fe, como el de lu transparencia,
vigilancia, vy el deber de informuacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la apiliacion
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 v 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 avientar al potencial afiliado o a guien va lo estd, v gue cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en ¢l sub lite. la 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 conscjo. que la compromete u
in ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conover las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere ¢l caso, a desanimar al inleresado de tomar una opcion que claramente le perjudica.
(...

*...En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de estu manera la diligencia debida se
traduce _en un traslado _de la carga de la prueba del actor o lu entidad demandada...”
(Subravado de la Sala).
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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 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 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 Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A y la
entonces AFP Old Mutual hoy Skandia Administradora de Fondos de
Pensiones v 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 simulacién 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 sélo se debe ofrecer un formulario de

vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
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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 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 Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesia por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacidén a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi
como el traslado horizontal efectuado a la entonces Old Mutual S.A. hoy
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a efectos
de mantener intangible la vinculacidon 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 ia H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

As{ 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
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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; 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 SL4360 de
2019, se explicd que los etfectos 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 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 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 cobrados en
vigencia de la afiliacién del demandante con ambas administradoras
privadas, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la
ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brind6 la
informacion suficiente al afiliado, por lo que se adicionara la decisién frente

a tal concepto.

Ahora bien, debe precisarse que si bien la administradora privada sefiala
que no se originé la afiliacién desinformada, por cuanto en el interrogatorio
de parte el actor sefiald algunas caracteristicas del RAIS y que el
conocimiento se adquirié con el paso del tiempo, también lo es, que no se
tratd de forma alguna respecto de las consecuencias o perjuicios que
conlleva afiliarse al mismo régimen, por lo que la informacion debe
comprender la totalidad de factores, tanto favorables como desfavorables
con los que cuentan ambos regimenes pensionales. En igual sentido, debe

sefialarse que la falta al deber de informacién no se convalida con el paso
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del tiempo, pues la falencia de la administradora privada se origind al

momento de suscribirse el formulario de afiliacion.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la descapitalizaciéon 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¢ declarara y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de ambas instancias quedaran
Unicamente a cargo de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A. y de Skandia Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias S.A.

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 Repuiblica de
Colombia, v por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, al de
Ahorro Individual por Solidaridad del demandante, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO: ADICIONAR ¢l
numeral SEGUNDOQ de la sentencia proferida, en el que se ordena la
devolucion de los gastos de administracion y seguros previsionales,

descontados en vigencia de la afiliacion del sefior Ricardo Montealegre
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Rodriguez, durante el término de permanencia del mismo en cada uno de
las  administradoras  privadas. @TERCERO: 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. CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la
sentencia recurrida. QUINTO: COSTAS de ambas instancias estaréan a
cargo unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Porvenir S.A. y de Skandia Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A.; fijense como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $600.000,00 para cada una de ellas, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia. NOTIFIQUESE y

CUMPLASE.

LBUCY STE

(1 \
& //4 1 N

TAvY .
LILLY YS{LANDA VEGA BLANCO -~
Magistrada

xae.

LUISVAGUSTIN VEGA CARVAJAL \Cﬂ

Magistrado Soleo
md




"’"I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N°  110-01-31-05-005-2019-00700-01. Proceso
Ordinario de Flemin Rico Sinchez contra Colpensiones y Otros‘

}(Apelaci()n 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 el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte
demandada Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado 5°

Laboral del Circuito de Bogota, el 15 de abril de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicito el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia de su traslado al RAIS a partir del 1° de
mayo de 1999 y como consecuencia de lo anterior, se condene a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a
devolver a Colpensiones todos los valores que recibio con motivo de su
afiliacién, junto con los rendimientos respectivos y gastos de

administracion, ordendndose a la Gltima entidad recibir tales dineros,
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procediendo con el reconocimiento de la pension de vejez de conformidad
con lo establecido en la Ley 71 de 1988 o ¢l Acuerdo 049 de 1990. al ser
beneficiario del régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley
100 de 19939, prestacion que se debe conceder a partir del 26 de enero de
2012, junto con los intereses moratorios regulados en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, la indexacion de las condenas y las mesadas adicionales
de junio y diciembre, v las costas del proceso. Asi mismo, solicito se
declare que las mesadas percibidas por el actor fueron recibidas de buena fe

y por tanto no hay lugar a restituir las mismas.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacio
el 26 de enero de 1952, por lo que al momento de radicar la demanda
contaba con 67 afios de edad, afiliindose al RPM desde el 12 de agosto de
1980, esto es, con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993,
momento para el cual contaba con mas de 40 afios de edad, siendo
beneficiario del régimen de transicion; que el actor se traslado al RAIS a
partir del 1° de mayo de 1999, estando afiliado al 21 de julio de 2017 a
Porvenir S.A.; que el actor efectud cotizaciones a Cajanal por intermedio de
su empleador ICBF, asi como. que realizé aportes en el RPM con ocasion
de la prestacidn de sus servicios como funcionario judicial, por espacio de
un afio, 8 meses v 15 dias; que el actor ha efectuado cotizaciones por un
total de 1.451.04 semanas, y para la entrada del A.L. 01 de 2005 contaba
con 815.63 semanas, manteniendo la transicion hasta el 31 de diciembre de
2014, debiéndose reconocer el derecho pensional conforme lo dispone el
Acuerdo 049 de 1990. pues se acreditaron més de 1000 semanas para el 26
de enero de 2012; que al momento de efectuarse el traslade no existio
informacion respecto de las etapas de la afiliacion y las consecuencias del
mismo, al no brindarse la informacién, clara, expresa y completa, sin
realizarse proyecciones pensionales, ni informarle que era beneficiario del

régimen de transicion, que para adquirir el derecho pensional deberia contar
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con una suma de dinero, que dependia del ahorro y de sus rendimientos,
generada, desatendiéndose la obligaciéon del buen consejo: que la mesada
pensional reconocida a partir de 2017 ascendio a la suma de $830.819, sin
embargo, conforme con la Ley 71 y con una tasa de reemplazo ascenderia al
monto de $2.400.000, recibiendo las mesadas pensionales de buena fe; que
el actor elevé solicitud de nulidad ante Colpensiones el 23 de agosto de

2019, obteniendo respuesta negativa a su pedimento.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones propusc en su defensa las
excepciones de validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual,
buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, presuncidn de legalidad de los actos juridicos, error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 de la Constitucion Politica,
adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, compensacién, prescripcion

y la genérica.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. de igual forma se opuso a las pretensiones indicadas en la demanda,
proponiendo como medios de defensa los que relacioné como prescripeion,

buena fe, inexistencia de la obligacion y la innominada.

El aquo absolvié a las demandadas respecto de la declaratoria de nulidad,
no obstante, declaré que Porvenir S.A. es responsable por el perjuicio de
pérdida de oportunidad y como consecuencia de ecllo, condeno a dicha
administradora privada al reconocimiento y pago de la pension de vejez a
partir del 1° de diciembre de 2016, en cuantia inicial por la suma de
$2.947.734, por trece mensualidades al afio, sin que se pueda aducir la

disminucién del derecho pensional, con ocasion de la reduccién del capital
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ahorrado, tanto al actor, como a sus beneficiarios, autorizandose el
descuento de los aportes de salud y absolvié a Colpensiones de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra. Lo anterior, por cuanto si
bien el Juzgado ha declarado la Nulidad, también lo es, que en ¢! caso bajo
estudio con el reconocimiento de la pension hubo una nulidad saneada por
parte del actor y como quiera que la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, permite la aplicacidon de la teoria del perjuicio y como
consecuencia de ello, el eventual reconocimiento por parte de las
administradoras de pensiones, de proceder con el pago de los derechos

pensionales.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la demandada Porvenir
S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la sentencia y en
su lugar se absuelva de los pedimentos de la demanda. Lo anterior, por cuanto
el fallador genera unas condenas basandose en la pérdida de oportunidad que
consiste en obtener un provecho o sufrir perjuicio, el que debe ser auténomo,
que supone un dafio que no fue demostrado dentro del proceso, ya que los
articulos 1901 y 1902 del Cédigo Civil, nos indican que en esa
responsabilidad contractual es necesario acreditar ¢l dafio, que no fue probado
en el proceso, asi como que la indemnizacion de dafios y perjuicios, que dice
el juez que es reparador y no punitivo, pero para que se materialice el mismo,
debe existir un incumplimiento con el demandante, pues el deseo y voluntad
de pertenecer al RAIS, el mismo suscribié un formulario de afiliacion, v
ademas, advirtiéndose un dafio, ya sea por lucro cesante o dafo emergente,
pero el fallador no manifestd cual fue el dafio o perjuicio que es el requisito
para la indemnizacion, asi como, que requiere un nexo causal, que se deberia
vislumbrar entre la firma del formulario y el monto de la mesada pensional,
pues con la Ley 797 de 2003, se cambio la formula para liquidar las mesadas
pensionales y el traslado fue para el afio 1999. En igual sentido, si bien ¢l

articulo 50 del CPTP, establece las facultades ultra y extra petita al Juez de
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primera instancia, también lo es, que en el caso no se generd discusion frene
al perjuicio, pago y dafio que adujo el fallador v no estan probados, la
decision es adicional a la demanda, basandose en que efectivamente se puede
acudir para solicitar los perjuicios, pero en la demanda, no se genera
reclamacion de perjuicios de dafio emergente o lucro cesante, aunado, con que
de haberse reclamado los mismos, debia realizarse un juramento estimatorio,
de conformidad con el articulo 206, pero lo que hace el aquo, es una facultad
adicional al articulo 50, pues convierte un proceso de nulidad o ineficacia en
uno de reliquidacioén, pues el numeral tercero indica que se condena a
reliquidar pension, y no es proceso de la reliquidacion, asi como que el pago
seria desde 1° de diciembre de 2016 y no se genera término de prescripcion
pues la demanda se radico en el afio 2019, pero la demanda es de nulidad o
ineficacia de traslado y por tanto las mesadas si estan prescritas, si se acogiera

el numeral tercero.

Aunado, se adujo que el demandante era beneficiario del régimen de
transicién, sin embargo, manifesté que teniz 482 semanas y se debe
mencionar que el articulo 36 en su inciso 4° indico que se deberia tener 35 o
40 afios si es mujer u hombre, excepto si se trasladan, de lo que se permite
colegir que si bien era beneficiario del régimen de transicion, también lo es,
que se acogid de forma libre y voluntaria al RAIS. De igual forma, en
responsabilidad civil, existen eximentes de responsabilidad, como la culpa
exclusiva de la victima, pues la afiliacién es bilateral v no unilateral y al
momento de recibir a los asesores de Colpatria, no recuerda la informacion,
aceptd los descuentos, elevé solicitud de pensiones, advirtiéndose la

negligencia del actor.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
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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, o si por el
contrario, es procedente imponer condena respecto de la administradora

privada, por los posibles perjuicios que se ocasionaron a la parte actora.

Al respecto es del caso tener en cuenta que no ¢s objeto de discusion entre
las partes y se encuentra acreditado con la documental aportada al
expediente, que el demandante naci6 el 19 de enero de 1952, que se afilio al
Instituto de Seguros Sociales el 12 de agosto de 1980, asi como, que realizd
cotizaciones a Cajanal por el periodo comprendido entre el 25 de julio de
1991 y el 30 de abril de 1999, anualidad en que se trasladé a la AFP
Porvenir S.A., y que se reconocié pension de vejez al demandante a partir

del 23 de noviembre de 2017.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al asunto, por
razones de cardcter metodologico se abordara en primer término el analisis
relativo a la posibilidad de declarar la ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual a pesar de que a la fecha

ostenta la condicidn de pensionado en dicho régimen pensional.

Con tal propésito corresponde a la Sala remitirse en extenso al criterio
sentando por la maxima Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia SL

373 del 10 de febrero de 202 1. en la que sobre el particular se expreso:

“Es un hecho acreditado que [ ...] disfruta de una pension de vejez desde el
afio 2008, en la modalidad de retiro programado, a cargo de Proteccion

S.A. Esta circunstancia conduce a la Corte a interrogarse si es posible, bajo
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el manto de la ineficacia de la afiliacion, que el demandante pensionado del
régimen de ahorro individual con solidaridad, vuelva al mismo estado en el

que se encontraba antes de su trasiado al RPMPD.

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la
afiliacion es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de
no haber existido el acto de trasiado (vuelta al statu quo ante), lo cierto es
que la calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un
hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de
pensionado sin mds, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que
afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, v por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros v del sistema en su

conjunto. Basta con relevar algunas situaciones.

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya
pagado el cupon principal por el emisor v las cuotas partes por los
contribuyentes y, ademds, que dicho capital esté deteriorado en razon del
pago de las mesadas pensionales. En tal caso, habria que reversar esas
operaciones. Sin embargo, ello no parece factible porque el capital habria
perdido su integridad v, por consiguiente, podria resultar afectada La
Nacion y/o las entidades oficiales contribuventes al tratarse de titulos de
deuda publica. Desde el dngulo de las modalidades pensionales, en la
actualidad las entidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas
pensionales. Algunas son retiro programado, renta vitalicia inmediata,
retiro programado con renta vitalicia diferida, renta temporal cierta con
renta vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renia vilalicia
diferida, renta temporal variable con renta vitalicia inmediata. Cada
modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas el
afiliado puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos
servicios financieros que le permitan acceder a una renta femporal cierta y

a una renia vitalicia diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro
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individual es puesto en el mercado y genera rendimientos administrados por
la AFP. Incluso se puede contratar simultdneamente los servicios con la
AFP y con una aseguradora en aras de mejorar las condiciones de la
pension. Es de destacar que en la mavoria de opciones pensionales
intervienen en la adminisiracion y gestion del riesgo financiero, compariias
aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la prestacion por el

monto acordado.

Por lo tanto, no se trala solo de reversar el acto de traslado v el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos v contratos
con el dafiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas,

segun sea la modalidad pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pension minima, volver las cosas a su estado
anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron
en el reconocimiento de la garantia. Como La Nacion asume el pago de
dicha prerrogativa, se requeria la intervencion de la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que
defienda los intereses del Estado que se verian afectados por la ineficacia
del traslado de una persona que ya tiene el status de pensionado. Esto a su
vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los bonos pensionales, pues la
garantia se concede una vez esté definido el valor de la cuenta de ahorro

individual mas el bono.(...)".

Del criterio jurisprudencial en cita, que por demas ha sido reiterado por la
alta Corporacion en las sentencias SL 3535 del 4 de agosto de 2021, SL
3611 del 11 de agosto de 2021 y SL 3707 del 18 de agosto de 2021, y que
acoge la Sala de Decision no solo por la autoridad de que emana, sino por
que comparte el andlisis y conclusiones a las que arribo; dimana con
meridiana claridad que el estatus de pensionado constituye una situacion
consolidada que no es razonable revertir dada la afectacion que tal

determinacion implica, pues ademas de reversar el acto del traslado, tal
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determinacion apareja la afectaciéon de un gran numero de relaciones
juridicas e intereses economicos que se generan a partir del reconocimiento
del derecho pensional en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
que a la postre adicionalmente imprimen un efecto desfavorable sobre el

sistema publico de pensiones.

En el asunto, como se advirtié en forma precedente el demandante ostenta
la condicidn de pensionado desde el afio 2017, para cuya financiacion se
redimié por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el bono

pensional que existia en su favor.

Bajo tal perspectiva resulta indiferente que el demandante sea o no
beneficiario del régimen de transicion que establecio la Ley 100 de 1993,
pues como se advirtid, es su condiciéon de pensionado la que impide
declarar la ineficacia de su afiliacion y en razén a ello, el criterio sentado
por el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad

laboral es aplicable en el caso objeto de estudio.

Las razones expuestas considera la Sala resultan suficientes para revocar la
determinacion que acogid el servidor judicial de primer grado, pues al
margen que al momento del traslado se hubiere incumplido el deber de
informacién a cargo de los Fondos de Pensiones; la condicién de
pensionado que ostenta el demandante impide declarar la ineficacia de su
traslado y retrotraer la integridad de relaciones que se suscitaron al

momento de su traslado al RAIS.

Ahora bien, es necesario advertir que si bien la Jurisprudencia emitida por
ja Alta Corporacion de lo Laboral permite reclamar los perjuicios que se
ocasionen por parte de la administradora de pensiones al afiliado, asi como,

la aplicacién de las facultades extra y ultra petita por parte del failador de
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primer grado, también lo es, que sorprender a las encartadas con una
decisiéon contraria, implicaria la vulneracion de los derechos fundamentales
al debido proceso, defensa técnica y contradiccién de la administradora de
pensiones privada, pues ¢l tema relativo a los perjuicios no fue debatido en
la litis, sino que por el contrario, el Juez una vez trabajo el litigio al
momento de fijar el mismo, fue quien orientd la actuacion en dicha forma,
sin que se pudieran controvertir los supuestos que echa de menos la
accionada en el recurso de apelacion, sin que ello quiera decir, que a futuro
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. pueda proponer la excepcién de cosa juzgada, pues como se reitera, el
debate referente al reconocimiento de los perjuicios no ha sido zanjado y
por ello, el sefior Flemin Rico Sanchez puede acudir a la jurisdiccion

ordinaria laboral a reclamar los mismos.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en las instancias, dada la
absolucion efectuada por el fallador de primera instancia, y el estudio

etectuado en la presente 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:

PRIMERQ: REVOCAR la sentencia proferida el 15 de abril de 2021 por

el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogotd, para en su lugar.
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ABSOLVER a las demandadas de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva
de esta decision. SEGUNDO: SIN COSTAS en las instancias.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrada

/7
71_/—Dv © q "\/;) ~ K ":‘;: N /_

LILLY 'Y LANDA VEGA BLANCO

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA ;&WAJAL

Magistrado




iRepdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacion N° 11-00-131-05 004 2020 00220 01 Proceso Ordinario

Apelacién de sentencia Adriana Castillo Saavedra conira

Administradora Colombiana de Colpensiones y Otras.

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 apelacién interpuestos por las
demandadas, Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., Skandia S.A. y Colpensiones, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta dltima en los aspectos no

recurridos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare la nulidad absoluta del acto de afiliacion ilegalmente
registrado por medio del cual se traslad6 al régimen de ahorro individual

con solidaridad, ante el error y falta de informacién con la que suscribio la
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afiliacion, y que debe quedar inscrita en el régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones; se condene a esta Gltima
entidad a aceptar su traslado, y Skandia Pensiones y Cesantias S.A. a
trasladar a Colpensiones el valor total de los dineros que reposan en su

cuenta de ahorro individual con solidaridad.

Como sustento de sus pretensiones, expresd en esencia, que nacio el 10 de
junio de 1965, que se vincul6 laboralmente desde el 7 de abril de 1989 al
servicio de la Secretaria Departamental de Santander y comenzo a cotizar al

Instituto de Seguros Sociales a partir del 1° de septiembre de 1995.

Afirmé que de acuerdo con formulario de vinculacion se trasladé de régimen
el 28 de junio de 1999 con la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A., sin embargo
en dicho documento no aparece plasmada su firma y la casilla correspondiente
al mes se encuentra enmendada; y ademas en el tipo de tramite aparece como

si se tratara de una vinculacion inicial y no un traslado de régimen.

Que segin formulario de afiliacion expedido por la AFP Colfondos S.A. el 15
de agosto de 2000 lo suscribio, que el 14 de febrero de 2002 suscribié
formulario de afiliacion con la AFP Porvenir S.A. y el 9 de septiembre de

2009 se afili6 con la AFP Skandia S.A.

Afirmo que su empleador le informd que para el afio en que se produjo el
traslado de régimen pensional ya no se encontraba afiliada al Instituto de
Seguros Sociales y le aseguré que dicha afiliacion no le acarrearia ninguna

consecuencia.

Indicé que en ninglin momento se le informo sobre los efectos juridicos que
tendria su decision para su futuro pensional, ni se le informé acerca de las

desventajas de su traslado de régimen.
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Adujo que las AFP accionadas al momento de efectuar su afiliacion o de
manera previa faltaron a su obligacion legal de informar sobre los efectos
juridicos que acarrearia su decisidon, que no le suministraron informacion
comparativa de los regimenes pensionales existentes y nunca detallaron en
términos comprensibles y sencillos la informacion necesaria que debia ser

transmitida al momento de la afiliacién o previa a ella.

Sefialo que de acuerdo con la proyeccion efectuada por la AFP Skandia, no
tendria derecho al reconocimiento de la pension de vejez en el régimen de
ahorro individual a los 57 afos, que a los 58 afios seria de $950.000,00, a los
59 afios de $1°053.000,00, a los 60 afios de $1°183.000,00 y que en
Colpensiones a los 57 afios seria de $1°793.000,00; sin embargo al realizar la
proyeccion correcta de su pension en el régimen de prima media el monto de

la misma a las 57 afios serfa de $3°277.586,00.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda.
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias no se opuso a las pretensiones de la
demanda, sin embargo, precisé que el traslado de la demandante provino de
otra administradora del régimen de ahorro individual, que se efectué de
forma libre y voluntaria, y que la asesoria brindada fue verbal. No propuso

excepciones de mérito.

Colpensiones se opuso a la prosperidad de las pretensiones adujo que el
traslado de la demandante se produjo de manera libre y voluntaria en
gjercicio de su derecho a la libre escogencia de régimen. Propuso las
excepciones de mérito de: la 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, sugerir

un juicio de proporcionalidad y ponderacion, inobservancia del principio
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constitucional de responsabilidad financiera del sistema, cobro de lo no

debido, prescripcién, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. se opuso a las pretensiones al considerar que cumplié con el deber de
informacién que le era oponible al momento en que se dio el traslado de
régimen pensional, y que no se aportd elemento de prueba que permita
concluir que su voluntad de seleccionar régimen pensional se vio coartada
en algiin momento. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion y buena fe.

Por su parte Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
S.A. se pronuncié en oposicion a las pretensiones, adujo al efecto que la
afiliacion de la demandante goza de plena validez ante la ley y no presenta
algun vicio del consentimiento, agregdé que la demandante venia de estar
afiliada con otra AFP y que tal razon ya tenia un conocimiento del
funcionamiento del RAIS y que la asesoria en su caso particular de la
demandante se tornaba en una reafirmacion de los argumentos que ya

conocia.

Frente a las stplicas de la demanda, el aquo declard la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual realizada el 28
de junio de 1999 y que para todos los efectos ésta siempre permanecio en el
régimen de prima media con prestacion definida, y condend, a la AFP
Skandia S.A. a devolver a Colpensiones las sumas que percibié6 por
concepto de aportes, rendimientos, gastos de administracion y comisiones de
seguro debidamente indexadas por el tiempo en que la demandante
permanecio afiliada, condené a las AFP Porvenir y Colfondos a devolver a

Colpensiones las sumas percibidas por concepto de gastos de administracion
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y comisiones de seguros debidamente indexadas por el periodo en que la
demandante permanecio afiliada a ellas, y ordend a Colpensiones aceptar el

traslado de la demandante.

devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de la
afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos
sus frutos e intereses o rendimientos y los costos cobrados por concepto de
gastos de administracion; a la AFP Proteccion S.A. los gastos cobrados por
concepto de gastos de; y a Colpensiones a recibir todos los valores que

reintegre la AFP Porvenir y actualizar la historia laboral de la demandante.

Inconformes con la determinacion las apoderadas de Colpensiones, la AFP

Porvenir S.A. y AFP Skandia S.A. interpusieron recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque en su integridad [a
sentencia de primer grado, en tanto se aparta del criterio de interpretacion

realizado por el servidor judicial de primer grado.

Solicita al efecto se tenga en cuenta que la accionante guardo silencio por
mas de 20 afios respecto de la afiliacion que realizo el 28 de junio de 1999
ante la AFP Horizonte S.A., lo que a su juicio permite establecer un

abandono respecto de su futuro pensional.

Asevera que de acuerdo con el interrogatorio de parte el traslado de régimen
pensional de la demandante se efectué de manera libre y voluntaria y nunca
se sintid coaccionada para efectuarlo; y de acuerdo con el material
probatorio aportado, no puede establecerse la falta de asesoria a que hace

alusion el aquo.
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Agrega que la demandante efectud multiples traslados dentro del mismo
régimen de ahorro individual, lo que a su juicio permite denotar su voluntad
de permanecer en el mismo; y que en todo caso faltd a su deber de diligencia
y cuidado como consumidora financiera, tal como lo prevé el Decreto 2241
de 2010 en su articulo 4°, motivo por el que a su juicio las responsabilidades

no recaen exclusivamente sobre las demandadas.

Afirma que la Corte Constitucional en reitera jurisprudencia, en lo que
refiere al cumplimiento del principio de la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, ha precisado que el periodo de carencia planteado por el
Legislador se previé con el objeto de evitar la descapitalizacion que se le
provocaria al régimen de prima media e incluso violaria las garantais de los
afiliados que si cotizaron a lo largo de su vida laboral para adquirir un

beneficio pensional.

Sostiene que incluso la Corte Suprema de Justicia hizo referencia a la
necesidad probatoria de establecer un vicio, fuerza o dolo al momento de
trasladar a un afiliado, de incluso analizar cada caso en particular; y que en
el presente asunto no se estuvo frente a una afiliada lego en tanto se puso
establecer que la demandante era profesional y por tal razon no carecia la

capacidad de ilustrarse y asesorarse de mejor manera.

Finalmente aduce que la demandante no contaba con ninguna expectativa
legitima de pension para el momento en que se efectud el traslado del
régimen de prima media, pues para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 contaba tan solo con 28 afios y aun no se habia afiliado al régimen
general de pensiones, y por tanto con el traslado no se le afectaba ninguna

prerrogativa proxima a obtener.
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La apoderada de Porvenir S.A. recurrié la condena relativa a devolucion de
los dineros correspondientes a gastos de administracion y sumas de seguros
previsionales en el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a su

representada.

Aduce al efecto que tales sumas tienen una destinacion especifica por medio
del mandato legal, que de esa forma lo impone, y que en el asunto
cumplieron su cometido y ya no se encuentran en poder de su representada
en tanto se destinaron a cubrir los gastos que implico la correcta

administracion de los recursos aportados.

Que por tal razén no tiene sentido y no se ajusta a las normas que regulan
las restituciones mutuas que en caso de que se declare la ineficacia se le
deba devolver o restituir un bien, que para el caso seria las sumas
depositadas en la cuenta, igualmente deba devolver las sumas empeladas

para incrementar ese bien.

Afiade que bajo ese mismo parametro tampoco es procedente la devolucion
que su representada pagd por concepto de seguros previsionales en la
medida que no estdn en su poder sino de la compafiia que contraté para
dicho momento para la cobertura de las sumas adicionales, necesaria para
financiar las prestaciones durante el tiempo de vinculacion de la

demandante, maxime cuando dichas sumas no cumplirian ningin objetivo

en el régimen de prima media.

Por su parte la apoderada de la AFP Skandia S.A. en similar sentido, se
opuso a la condena relativa a la devolucion de los descuentos

correspondientes a los gastos de administracion.
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Sostiene al efecto con tal propésito que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993
establece que tanto en el régimen de prima media con prestacion definida
como en el régimen ahorro individual del ingreso base de cotizacién se
destina un 3% para financiar unos gastos de administracién, una prima de
reaseguro de Fogafin y unas primas de seguros de invalidez vy

sobrevivientes.

Aduce que en el mismo sentido el Decreto 692 de 1994 en su articulo 36,
establece la distribucién de las cotizaciones, conforme al cual las distintas
administradoras deben llevar una cuenta separada de las reservas para la
pension de vejez y una para los gastos de administracidon, y que
correlativamente se crearon una seria de obligaciones para las AFP que
deben cumplir como lo son la administracion de la cuenta de ahorro

individual de los afiliados, garantizar una rentabilidad minima, entre otras.

Afirma que si bien las pretensiones de la demanda giraron en torno a la
ineficacia de la obligacion al régimen de ahorro individual y que la Corte
Suprema de Justicia la consecuencia es el regreso automatico de las cosas al
estado inicial; también lo es que le corresponde al juez realizar un estudio de
ponderacion objetiva en cuanto a las restituciones mutuas la contfianza

legitima y la buena fe.

Sefiala en este ultimo sentido que su representada ha actuado de buena fe en
todo la relacidon sostenida con la demandante y que ha administrado en
forma correcta su cuenta de ahorro individual; que la comision de
administracion se destina a retribuir todas las actividades que deben
desarrollar las instituciones pensionales que conforman el sistema general de
pensiones, que la misma no es del afiliado y tampoco se destina al
financiamiento de la pension de vejez, sino que se previé en uno y otro

régimen a favor de las administradoras de fondos de pensiones, y que por
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esa razén ordenar la devolucién de dichas sumas genera un enriquecimiento

sin causa a favor de Colpensiones.

Aduce que ordenar la devolucion de los gastos de administracion constituye
una violacién al principio de buena fe, confianza legitima y debido proceso,
en tanto se le esta ordenando judicialmente devolver unas sumas que ya
tiene un titular definido legalmente y cuando su representada cumplid con
generar una rentabilidad acorde con unas directrices legales que emite la

Superintendencia Financiera

De otra parte indica que no es procedente la indexacion de los referidos
gastos de administracion, pues a su juicio resulta incompatible con la
rentabilidad minima por la que de acuerdo con el articulo 101 de la Ley 100
de 1993 deben responder los fondo de pensiones, pues los recursos de la
demandante no se ven afectados por el fenomeno de la inflacion y por el

contrario han generado rendimientos.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia result6 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., s¢ dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision 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

las siguientes.
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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 prestacién

definida 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 afiliacion a dicho régimen, ya 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 informacion 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', 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, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debia probar la diligencia v
cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi gue 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
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actuo diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porqgue en los términos del articulo 1604 del Cédige Civil, la prueba de la
diligencia v cuidado incumbe a quien debic empleario v, en este especifico caso ellas no se agolan solo
con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, ¥ esto no se satisfacia inicamente con llenar 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 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 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 Codigo Civil, acreditar dichos presupuesios
incumbe a quien debic emplearlos vy, 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 informacion plasmada correspondiera a la veracidad y
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia 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, no da luces acerca de que se
brind6 la informacién 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 ¢l 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 informacidén 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,

en realidad fue deseo del afiliado aceptar dichas condiciones, para que

atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 v 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
v las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de
retractarme deniro 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 irasladarse 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 oriemtarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individua!
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 v la conveniencia o no de la eventual
decision y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacién. 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 quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omifio
acreditar, por fuera del formato de trasiado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, efercicio v asesorfa 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 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 traslado de régimen pensional. .
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posteriormente no pueda alegar induccidn al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

En tal sentido, el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, 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 aceptacién 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.

Pese a lo anterior es del caso resaltar que en el asunto el formulario
mediante el que se efectud el traslado de la demandante a la AFP Horizonte,
hoy AFP Porvenir S.A., ni siquiera fue suscrito por ésta, quien al absolver
interrogatorio de parte sefialé que se enterdé del traslado al revisar los
descuentos de ndémina, pero que al preguntar a su empleador le indicaron
que era lo mismo que en el Instituto de los Seguros Sociales; circunstancia
con mediana claridad que para el momento en que se produjo el traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad no solo no se
le dieron a conocer las condiciones de acceso a los beneficios que ofrece el
régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y beneficios

del régimen de prima media con prestacion definida, sino que ni siquiera

medid la voluntad de la demandante.

Ahora, a pesar de que la demandante se traslado posteriormente a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, aun en gracia de discusién, no es posible
establecer dentro del material probatorio decretado y practicada dentro del
proceso, que en esta oportunidad dicha administradora hubiere cumplido

con el deber de brindarle una informacion clara, completa, comprensible y
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suficiente para que pudiera tomar una decisién consciente acerca de su

futuro pensional.

En este mismo sentido, se considera oportuno recordar que la jurisprudencia
laboral ensefia que las administradoras de fondos de pensiones no so6lo
deben ofrecer un formulario de vinculacion, sino acompafiar esa
determinacion del afiliado con la explicacion de todas las etapas del
proceso, “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que se insiste no

fueron acreditadas en el asunto por la pasiva.

No desconoce la Sala que tal como lo ha reconocido la méxima Corporacion
de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han impuesto a las
administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin
embargo, la obligacién de suministrar la informacién clara, comprensible y
oportuna se desprende de lo que al efecto establecio el Decreto 663 de 1993,
norma vigente para el momento de la afiliacién, de manera que no resulta de
recibo el argumento que en tal sentido elevd la apoderada de la AFP

Porvenir.

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 afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido
estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala avala
la ineficacia de la afiliacion efectuada a la AFP Horizonte, hoy Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a partir
del 1° de agosto de 1999, y como consecuencia de ello las afiliaciones que
se realizaron con posterioridad, a efectos de mantener intangible Ia
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,

que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
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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
informacién a que se ha hecho referencia tinicamente 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 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 conformacién 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 excepcién de prescripcion en la medida que la
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,
corresponde precisar que no se considera procedente permitir que las
administradoras de fondos privados conserven las sumas que descontaron
por concepto de gastos de administracién, pues se reitera con ocasion 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 siempre hubiere permanecido en
dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga frente a ello la generacion
de rendimientos financieros, pues tal como lo ensefi6 el 6rgano de cietre 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
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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 cardcier tutelar y

preservar situaciones consolidadas va en el dmbito del derecho laboral ora en el de la
seguridad social” lo que de contera permite al afiliado conservar los
rendimientos causados a pesar de que se ordene la devolucion de los gastos
de administracion, criterio que ha sido reiterado entre otras en sentencia
SL4360 de 2019.

De manera que como a la fecha la demandante se encuentra afiliada a
Skandia Fondo de Pensiones y Cesantias S.A., es ésta quien tiene ¢l deber
de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros,
incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demas presupuestos
existentes en el RAIS, y asi mismo, las AFP Colfondos y Porvenir S.A. se
encuentran obligadas a devolver las sumas que recibieron por concepto de
gastos de administracién; 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, tal como lo determiné el servidor

judicial de primer grado.

Ahora bien, contrario a lo que aduce la apoderada de la AFP Skandia, la
condena al pago indexado de los gastos de administracién y las comisiones
de seguro, no resulta incompatible con la devoluciéon de la rentabilidad
minima; en la medida que al no hacer parte de los recursos que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual de la afiliada, si se ven

afectados por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

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
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econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por 1o que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.
Hasta aqui el andlisis 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 Reptblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce
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 ¢l posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR Ilo demas la decision de primer grado.
TERCERO.- COSTAS. Sin lugar a su imposicidn en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

,.
LU YSTE/ AVAS EZ SARMIENTO

Magigtrada
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LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AﬁES/TiN VEGA CARVAJAL , (
Magistrado <~ {~ l/d _ﬂ//-ym{/




