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. Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILA

Bogota, 3. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciébn N°  110-01-31-05-014-2019-00504-01.  Proceso
Ordinario de Julio Alberto Sabogal Villaiobos 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 14 Laboral del
Circuito de Bogota, el 2 de febrero de 2022; 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:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su afiliacién 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 cotizaciones y bonos
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pensionales, junto con los perjuicios morales tasados con la proyeccion
pensional y las costas del proceso; de forma subsidiaria, solicité se declare

la ineficacia del traslado del actor.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacio
el 20 de julio de 1959, por lo que al momento de radicar la demanda cuenta
con 60 afios de edad y al 1° de abril de 1994 contaba con 35 afios de edad;
que estuvo afiliado al RPM hasta el 14 de marzo de 1995, trasladandose a
partir de dicha a Porvenir S.A., no obstante, no le brindaron informaron
clara, completa y veraz acerca de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional, no se realizo el estudio conforme con la historia laboral,
edad y tiempo cotizado, ademas, de no informarle acerca de cudnto era el
capital necesario que debia acumular para el reconocimiento del derecho
pensional, ni acerca de las sumas que se destinarian por aseguradora, ni
respecto del derecho de retracto, o proyecciones pensionales: que se elevo
solicitud de traslado a Porvenir S.A. el 25 de junio de 2019, la que fue
negada por parte de la administradora privada, bajo el sustento que no

existia reporte de Colpensiones de la vinculacion a tal administradora.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a Porvenir S.A. y ordend trasladar la totalidad de saldos
de la cuenta de ahorro individual, sin lugar a descuento alguno por gastos de
administracién y ordend que Colpensiones recibiera los dineros como si
nunca se hubiere generado el traslado. Lo anterior, por cuanto no se logrd
acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacidn necesaria y precisa para que ¢l 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
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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 apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

La apoderada de Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion solicitando se
revoque la decision de primera instancia y en su lugar se absuelvan de las
suplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto Si bien es cierto existe
precedente judicial, la misma corporacion indica que no se puede aplicar de
forma igual a todos los procesos, pues debe existir similitudes en cada caso,
partiendo, que si bien existia obligacion de entregar informacion, no habia
obligacion de una asesoria mas alla de la ley o algin buen consejo para evitar
Ja afiliacién, sin que se pueda aplicar la ley 1748 de 2015, actuando la
administradora privada con buena fe objetiva, cumpliendo con las
obligaciones a su cargo. Asi mismo, llama la atencion que tuvo oportunidades
para retornar al régimen de prima media, sin embargo, se guardo silencio, por
lo que no hay razones facticas o juridicas para determinar que no hubo buena
asesoria, en el entendido que la decision fue consciente y espontanea. Ahora
bien, no es procedente con la ineficacia ordenar [a devolucidén de los gastos de
administracion, pues los frutos no se hubiesen generado, por lo que se deberia
aplicar el concepto emitida por la Superintendencia Financiera, en la que
indica que los traslados deben efectuarse en casos en los que sea necesario, v

en todo caso, no habria lugar a la devolucidn de los gastos de administracion.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones también solicitd la revocatoria
integra de la sentencia, al considerar que no se tiene en cuenta lo especifico
del caso, pues fue arbitrario invertir la carga de la prucba , ya que no se¢ logrd

probar que no fue buena la asesoria brindada, desconociéndose la sentencia T
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422 de 2011, mas atn, cuando no se demostrd vicio en el consentimiento y
por ¢l contrario, que su afiliacion fue libre y voluntaria. Aunado a ello, que
con la presente decision se desconoce el principio de sostenibilidad financiera,
al ordenar recibir cotizaciones de una persona respecto de la que no se tenia

tal deber.

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. v 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, 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
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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 Lopez Villegas',

" ¢..) Es ruzomn de existencia Jde fus Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas ¢ idéneas, con conocimienios v experiencia, que resulten
confiables a los cindadanos gquienes les van a entregar sus vhorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte premalturd.

Esas particularidudes ubican o las Administradoras en el campo de 1o responsabilidod
profesional. obligadas a prestar dc forma cficicnte. eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardeter previsional, la misma que, por ¢jercerse en
un campo gue la Constitucion Politica estima que concierne u los intereses piblicos. 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 las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidud de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntuaimente lus obliguciones que
taxativamente le seiialan las normas. en especial las de los articulos 14 v 13 del Decreto 656 Jde
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds todas aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mivmas. como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, tegal, reglameniaria
o confractual.

La doctring ha bien elaborado un conjunto de obliguciones especiales, con especifica vigenciu
para fodas agquellas entidades cuva esencia es la gesiion flduciaria. como la de lus
adminisiradoras de pensiones, que emanan de la buenu fe, como el de lu iransparencia,
vigilancia. y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las ctapas del proceso, desde la amtesala de la afiliacion
hasia la determinacion de las condiciones para el disfiute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar o sus interesados muna
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto vy un afitiado lego. en materias de alta complefidud

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quicn sabe que ella tiene ol
valor v el aleance de orientar al potencial afiliodo o a guicn va lo esid, v que cuando se frata de
asuntos de consecuencias mavisculas v virales, como en el sub Ilite. la eleccion 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 huen consejo, que la compromete a
un ejercicio mds activo ol proporcionar la informacion, de ilustracion suticiente dando a
conocer las diferentes alternativas. con sus beneficios ¢ inconvenicntes, v aun a llegar, si ese
Fuere el caso, a desanimar al inieresado de tomar una opcion que  claramente le perjudica,
(.07
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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 informacioén 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 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 sélo 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 ¢l que se plasma la firma como aceptacidon de lo alli

contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos

U Enestas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirme. sing en los silencios
yue guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar tado aguello gue resulic
relevante para la ftoma de decision que se persigue, de estu munera fu diligencia debida se
tradice en un traslado de g carga de la prucba del acior a la entidad demandada...
(Subravade de la Sala).
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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 v Cesantias Porvenir S.A., debid
consignar en el respectivo formulario de afiliacién 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.

Asf las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan atiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
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 disfrure pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudicra 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 [aboral ha
efectuado una clara distincidn con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
o IS

que conforme con lo que establece ¢l articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/q

sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
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ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado”™ por lo que

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a 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 Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asf 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
se extingue el derecho con el simple paso de! tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, ¢l
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los atiliados. 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
Casacidn 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 ocurre en el caso bajo

estudio.

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
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diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el atiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., guien 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 deberdn incluir los gastos de administracion y 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.

De 1tgual forma, debe precisarse que si bien tal como lo sefala la
administradora privada, el desarrollo al deber de informacién ha sido més
amplio con el transcurso del tiempo, en lo relativo a la normatividad y a la
jurisprudencia emitida por la Altas Cortes, también lo es, que desde la
expedicion de la Ley 100 de 1993 y del Estatute Financiero, se establecio el
deber del buen consejo para las entidades financieras, situacion dentro de la
que se encuentra la administradora de pensiones privadas, quien se reitera,
no acredito la debida informacion que lleva revestido el principio del buen

consejo.

Ahora bien, frente a la sostenibilidad financiera del sistema, 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
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pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las

consecuencias economicas adversas que el mismo pueda generarle.

Finalmente, tampoco es posible acoger el dicho de la demandada Porvenir
S.A., en el sentido que no hay lugar a la devolucion de los gastos de
administracion o de los rendimientos derivados de la administracion de la
cuenta de ahorro individual, pues estos nunca se hubieran orizinado, ya que
si bien tal argumento es cierto. también lo es, que con la declaratoria de
ineficacia las cosas vuelven a su estado anterior, por lo que nunca se
hubiere generado la afiliacion al RAIS, no obstante, tampoco se puede
olvidar que el capital que generd tales rendimientos o frutos fue derivado de
las cotizaciones mensuales que efectuaba el trabajador y por tanto, los

mismos le pertenecen al afiliado.

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:

In 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 ¢l posible 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. TERCERO. COSTAS de ambas
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instancias estaran a cargo UOnicamente de la demandada 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 y CUMPLASE.

r
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LUEY STEL ASQUEZ SA ENTO
Magistrada
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Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CA§VAJAL
Magistrado Solue
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~/"j_-?-Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 010 2020 00112 01. Proceso Ordinario
Diana Marina Prada Suarez contra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandada AFP Proteccion S.A. y Colpensiones, asi como
el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 10 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad y/o ineficacia de su traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Colfondos S.A. el 14 de

septiembre de 1994; se ordene a esta tltima entidad a trasladar a
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Colpensiones el valor completo de las cotizaciones, los rendimientos
financieros que se hubieren causado y el saldo de la cuenta; y asi mismo se
ordene a Colpensiones a recibir el traslado y registrar su historia laboral las

semanas cotizadas en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicitd se declare que la AFP
Colfondos S.A. es responsable por los perjuicios que le ocasiond por la
omision de la asesoria que debid prestarle al momento del traslado de
régimen pensional, y que los mismo son equivalentes al mayor valor que
resulte entre la pensidon que se le debe reconocer en el régimen de ahorro
individual y la pensidn que le hubiere correspondido en el régimen de prima
media con prestacion definida; y como consecuencia de ello se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de la suma de $726°014.016,00 a titulo

de indemnizacion de perjuicios.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacid el 21 de
noviembre de 1958 y que el 14 de septiembre de 1994 ante la falta de asesoria
se traslado del régimen de prime media con prestacion definida al régimen de

ahorro individual con solidaridad administrado por Colfondos S.A.

Indicé que la AFP Colfondos S.A. omitié informarle que era mejor el régimen

de prima media con prestacién definida para acceder a una pension que el
régimen de ahorro individual con solidaridad, en tanto que la pension que

obtendria en este ltimo seria de un menor monto.

Sefialé que al momento del traslado la AFP Colfondos S.A. omitié informarle
entre otros aspectos, que en la modalidad de retiro programado el riesgo de la
longevidad, tendria que asumirlo el propio afiliado, acerca de la rentabilidad
que se le garantiza en cada uno de los portafolios de inversion administrado por

dicho fondo, ni que si el monto de su pension de vejez era inferior al minimo
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mensual legal vigente, no le era posible pensionarse en el régimen de ahorro

individual con solidaridad

Sostuvo que si se le hubiere brindado la informacién clara, didfana, objetiva y
necesaria para tomar una decision objetiva sobre el régimen més favorable; no

se hubiere traslado al régimen de ahorro individua con solidaridad.

Refirié que Colfondos S.A. le informé que de acuerdo con el calculo efectuado
el monto de su pension en el RAIS, proyectada a sus 61 afios edad seria de
$859.366,00; lo que implicar una diferencia $2°240.784,00 menos que la
pension que le hubiera correspondido en el régimen de prima media, en donde
el valor de su mesada con una tasa del 62,32% del ingreso base de liquidacion,
equivaldria a $3°100.150,19, contando incluso con la posibilidad de

incrementarse de acuerdo con el nimero adicional de semanas que cotice.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones S.A. Pensiones y Cesantias adujo
en su defensa que brindd a la demandante una asesoria de manera integral y
completa respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
régimen, y que la demandante suscribi6 el formulario de afiliacion al sistema
general de pensiones en forma libre y voluntaria. Propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia de la obligacién, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, ausencia de vicios del consentimiento, prescripcion, compensacion

y pago, entre otras.

Colpensiones indicé que desconoce las circunstancias en las que la demandante
efectu el traslado al régimen de ahorro individual, pero que se presume que el
mismo se realizd en ejercicio del derecho a la libre escogencia establecido en

la Ley 100 de 1993 y que es plenamente valido. Propuso en su defensa las
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excepciones de prescripeién y caducidad e inexistencia de la obligacion y del

derecho por falta de causa y titulo para pedir.

Frente a las suplicas de la demanda, la aquo declaré la ineficacia de la
afiliacion de la demandante a la demandada Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias el 14 de septiembre de 1994, ordend su regreso al régimen de prima
media con prestacion definida sin solucién de continuidad y la condeno a
realizar la devolucién a Colpensiones de todos los valores que hubiera
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, con todos los frutos e
intereses como lo prevé el articulo1746 del Codigo Civil, incluyendo la

devolucion indexada de gastos y cuotas de administracion.

Inconforme con la antetior determinacion la apoderada de la AFP Colfondos
S.A. interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la decisién de primer grado a efectos que se revoquen las condenas
impuestas en contra de su representada en tanto que la informacion
suministrada por su representada a la demandante fue completa, veraz y

suficiente.

Aduce al efecto que la aludida informacion se le brindé a la demandante en
forma verbal, dado que para la época en que se efectuo, el inico documento
que se exigia era el formulario de afiliacién; y que por tal razon no es de

recibo que se alegue que la informacion no se suministré de manera clara y

suficiente.
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De otra parte, sostiene que de acuerdo con la consecuencia juridica de la
ineficacia es entender que el vinculo nunca existié y que por ende la
accionante nunca estuvo afiliada al RAIS, y que por tanto sus aportes nunca
hubieran generado unos rendimientos, luego de tener por inexiste no habria

lugar a devolver dichos rendimientos.

Asi mismo solicito se revoque la condena por gastos de administracion en
tanto su representada no ha faltado a ningln deber legal y de esta manera se
estaria imponiendo de mancra injustificada, pues los dineros ya fueron
empleados para la gestion de los recursos que la demandante tiene en su
cuenta de ahorro; v que ademas tal determinacion genera un detrimento
patrimonial a su representada y un enriquecimientos sin justa causa a cargo

de Colpensiones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resultd 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,

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando

el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida



;——?\‘
_8 —Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 010 2019 00112 01, Proceso Ordinario Diana Marina
Prada contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).

administrado por Colpensiones; y de ser asi, si la demandada AFP Colfondos

S.A. se encuentra obligada a la devolucion de los gastos de administracion.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, tal como lo puso de presente, la
méxima Corporacién del Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion
constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar el acto de
afiliacién a dicho régimen, ya que es obligacion del Fondo de Pensiones,
proporcionar al posible afiliado, informacion suficientemente clara y
completa sobre las consecuencias que en el futuro representa abandonar el
régimen de prima media con prestacidn definida al que se encuentra afiliado,
pues ¢l desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la
mera informacion de los beneficios que ofrece el régimen al que se pretende

afiliar.

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

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

V“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 v
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que 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 debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persond, y esto no se satisfacia vnicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 10 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar gue su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propius de una entidad que
presta un servicio piblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debidé emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanio, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decisidn completamente libre, en las voces del referido articule 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
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reiterada en mualtiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SI. 1688 del 8§ de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e

implicaciones del traslado de régimen, ¢l afiliado en realidad fue su deseo

todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicidn, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision... igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de relyractarme dentro
de los (3) 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
régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing gque no solamente
debe orientarse al afitiado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende wrasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarlan, las implicaciones y la conveniencia o ho de la evemtual decisidn
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de waslado, que brindd a la actora una informacién, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, efercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslade de régimen pensional. ™.
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aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

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

que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacién indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias debi6 ofrecer a la demandante una informacion
clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen;
sin embargo, de los medios de prueba decretados y practicados dentro del
proceso, contrario a lo que aduce la recurrente, no es posible advertir que se
le hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme con las cuales
podia acceder al reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como los
beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con las
condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida. Obligacién que surgié desde la propia creacion de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion

sea exija algin medio de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la méxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento

de la afiliacion ningén efecto tiene asesorias posteriores sobre las
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implicaciones del traslado; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala

la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, 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 transicidn, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacién a que se ha hecho referencia
Gnicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

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 cometi6 el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; de suerte que, como la
demandante continda afiliada a la AFP Colfondos S.A., ésta tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo
en ellos las cuotas de administraciéon y demds presupuestos existentes en el
RAIS, motivo por el que ningiin reproche merece a la Sala la determinacion

que sobre tal aspecto acogi6 la servidora judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con

ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
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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
ensefid el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

(W

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 enieramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el
retorno al estado original, al momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

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

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracion, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcidn 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 conformacioén del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacién de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

Debe advertirse en todo caso 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
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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, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Ahora en relacién con la condena en costas en contra de Colpensiones, debe
advertirse que en tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y que dicha entidad no
participd en el acto juridico cuestionado, sino que su intervencion se hace
necesaria en la medida que es el actor del sistema de pensiones al que debe
retornar el afiliado; a juicio de esta Sala no puede considerarsele
sustancialmente como parte vencida y por ende tampoco resulta procedente
imponerle condena en costas en los términos del articulo 366 del C.G.P,,
razon por la que se revocara la determinacion que sobre el particular acogid

la servidora judicial de primer grado.

Hasta aqui el anélisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.
DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de 1a Ley,

RESUELVE

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

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

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demis la sentencia proferida por el

Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

TERCERQ.- COSTAS en primera instancia exclusivamente a cargo de

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias; y sin lugar a su imposicién en esta

Instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
/ & A
LU STE ASQUEZ SARMIENTO
Magigfrada
7
%ﬁf ( l o lgay MY " /\
LILLY%’ OLANDA VEGA BLANC/Q .
Magistrada

LUIS A'GUSTIN VEGA CARVAJA
Magistrado Solese

ﬂ/ Wﬁf



"”I—Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta {(30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 036 2019 00342 01. Proceso Ordinario
José Gustavo Aleman Olarte contra Colpensiones y Otra (Apelacién

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la misma en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la anulacion por ineficacia de su afiliacién y traslado al
régimen de ahotro individual con solidaridad ante la omision de la AFP
Colfondos S.A.; se ordene su traslado y afiliacion a Colpensiones como si

nunca se hubiere desvinculado de dicho régimen, asi como la devolucion por
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parte de la AFP Colfondos S.A. a Colpensiones de todos los dineros que
recibid con motivo de su afiliacién, como cotizaciones y bonos pensionales
con todos los rendimientos que se hubieren causado con los gastos de
administracion o cualquier otro; y que en caso de que se hubiere reconocido
pensidn de vejez en su favor parte de la AFP Colfondos S.A. se condene a
esta Ultima a continuar pagandola hasta el momento en que traslade los
recursos a Calpensiones y sea incluido en ndmina de pensionados por parte

de esta ultima entidad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en sintesis que se afilio al sistema
de seguridad social en pensiones el 24 de enero de 1977, y que como
consecuencia de la publicidad y gestion realizada por los fondos privados de
pension se trasladé del régimen pensional en que se encontraba al régimen de
ahorro individual con solidaridad, afiliandose a la AFP Colfondos S.A. el 10 de
febrero de 1997.

Adujo que al momento de su afiliacion el promotor de la AFP Colfondos S.A.,
se limité a diligenciar un formato prestablecido sin suministrarle informacion
completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto a las prestaciones
econdmicas y beneficios que obtendria en el régimen de ahorro individual,
versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar el régimen a que
se encontraba afiliado y la implicacién sobre su derecho pensional; asi como
tampoco le informo acerca del capital que debia ahorrar para acceder a una

pension de vejez equivalente al salario minimo mensual legal vigente.

Indicd que la AFP Colfondos S.A. no le entregd las proyecciones y
comparativos de lo que seria el valor de su pension en uno u otro régimen de
pensiones; ni le indicd la edad hasta la que debia cotizar y el salario para obtener

una pension de vejez por lo menos igual o equivalente a la recibiria en el ISS.
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Anadié en el mismo sentido que la AFP Colfondos S.A. tampoco le informd
que si queria pensionarse en el RAIS antes de la edad requerida debia negociar
el bono pensional, lo cual afectaba el valor de su pensién; ni que de tener
conyuge o compaiiero, hijo discapacitado o menor de edad el monto de su

pension en el RAIS seria inferior a la del régimen en donde se encontraba.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda
Colpensiones S.A.! se opuso a todas y cada una de las pretensiones, para lo cual
adujo que el traslado de régimen efectuado por el accionante se encuentra
ajustado a derecho y se realizdé de forma libre y voluntaria. Propuso como
excepciones de mérito las que denomind validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho reclamado,

falta de causa para pedir, compensacion, prescripcion, entre otras.

Por su parte Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias manifesté allanarse a todas

las pretensiones de la demanda.

Frente a las stplicas de la demanda, la aguo declard la ineficacia del traslado
efectuado por el demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
que se hiso efectivo a través de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias el 10 de
febrero de 1997, ordenado a dicha sociedad trasladar a Colpensiones los valores
de la cuenta de ahorro individual del demandante incluyendo cotizaciones y
rendimientos sin descontar suma alguno por concepto de gastos de
administracion o cualquier otro concepto, y a Colpensiones a imputar a la

historia laboral del demandante los aportes que reciba.

'Cfrfl 141 a 154
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Inconforme con la anterior determinacioén la apoderada de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el

efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La recurrente solicita se revoque la decision de primer grado, dando
aplicacion a lo que determiné la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia SL 373 de 2021, en razén a que si bien el demandante no se
encuentra pensionado, si supera la edad de redencion del bono pensional y
acredita los requisitos para ser beneficiario de una prestacion pensional en el

régimen de ahorro individual.

Solicita se tenga en cuenta que en la aludida decision se indicd que las
administradoras de fondos de pensiones que han faltado al deber de
informacion, deben responder por el dafio causado, reparando los perjuicios
a que haya hecho incurrir al afiliado, sin generar perjuicios a terceros, como
en el caso lo es su representada, a quien afirma se le esta trasladando la

responsabilidad de Colfondos.

Aduce que para el caso en que el demandante no haya recibido una asesoria
adecuada por parte de la AFP Colfondos para el momento en que se produjo
su traslado, esto se vio saneado con el paso del tiempo, en tanto que estuvo
afiliado al RAIS por varios afios, teniendo tiempo de sobra para solicitar su
traslado de régimen; lo que a su juicio permite establecer que la voluntad del

accionante era permanecer en dicho fondo.

Agrega que aun en el evento en que la AFP Colfondos reintegre todos los

valores recibidos se afecta el principio de sostenibilidad del sistema una vez
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su representada tenga que reconocer la prestacion pensional a que pueda tener

derecho el demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resultd adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispue'sto 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.

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la 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, 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
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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 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

2 «“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacidn por parte de las AFP vy 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 iraslado 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:

"Asf 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 agui 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 actud diligentemente, no solo por la propia imposicidn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en esie 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, y esto no se satisfacia vinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la difigencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo i3y
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 asesarado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias 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 transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind 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 prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisidn
v obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacién, clara, comprensible
vy suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensidn 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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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Selidaridad, no da luces acerca de que se
brindd la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta 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 este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplio tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacion indefinida.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias debid ofrecer al demandante una informacion
clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen;
sin embargo, dicha sociedad no solo se alland a las pretensiones de la
demanda, sino que en todo caso, de los medios de prueba decretados y
practicados dentro del proceso, no es posible advertir que se le hubiere
expuesto de forma clara las condiciones conforme con las cuales podia
acceder al reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como los beneficios
que ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones
y beneficios del régimen de prima media con prestacion definida; obligacién
que surgié desde la propia creacion de las Administradoras de Fondos de
Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en
su articulo 97; sin que para su acreditacidn sea exija algin medio de prueba

en particular.

Ahora, no resulta de recibo la solicitud que eleva la recurrente relativa a la
aplicacion del criterio sentado por la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL373 del 10 de febrero de 2021; pues si bien alli no se accedio a
la declaratoria de la ineficacia del traslado lo fue debido a la afectacién de un
gran numero de relaciones juridicas e intereses econdmicos que se generan a
partir del reconocimiento del derecho pensional en el régimen de ahorro
individual con solidaridad; condicién que no se presenta en el asunto por el
hecho de que el demandante cumpla con los requisitos para el reconocimiento

de una prestacion de vejez en el RAIS.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.
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Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia de la afiliacion a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener intangible la
vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando
que, ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacion a
que se ha hecho referencia Unicamente sea exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometid el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; de suerte que, como la
demandante contin®a afiliada a la AFP Colfondos S.A., ésta tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo
en ellos las cuotas de administracién y demads presupuestos existentes en el
RAIS, motivo por el que ninglin reproche merece a la Sala la determinacion

que sobre tal aspecto acogié la servidora judicial de primer grado.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeidn, 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.
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Debe advertirse en todo caso 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 econémicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el andlisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en 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 Replblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

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

la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el

Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.
TERCEROQO.- COSTAS sin lugar a su imposicidn en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LU
v A
—/ o1 L [« ’cuf\ T s
LILLY #OLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado Selpse ()o)é’

f»e«'a/\




**az)—Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 039 2020 00190 01. Proceso Ordinario
Nubia Consuelo Gémez Rodriguez contra Colpensiones y Otra

(Apelacion Sentencia).

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 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los
apoderados de las demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la entidad publica demandada en los aspectos no recurridos, frente

a la sentencia proferida por Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd 1a demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad y que para todos los efectos juridicos
siempre ha permanecido en el régimen de prima media con prestacion
definida sin solucién de continuidad; se ordene a la AFP Porvenir S.A.

devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones,
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sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios y
rendimientos devengados durante todo el tiempo en que dichas sumas
estuvieron en su poder; y se ordene a Colpensiones reactivar su afiliacion al
régimen de prima media con prestacion definida, considerando para todos los
efectos legales que siempre ha permanecido en el régimen de prima media
con prestacién definida; y se condene a la AFP Porvenir S.A. al
reconocimiento y pago de perjuicios morales los cuales estima en la suma de

200 salarios minimos mensuales legales vigentes.

Con idéntico proposito, en subsidio de la pretensiones relativa a la ineficacia
o nulidad de su traslado, solicité se declare la inexistencia del acto por medio

del cual se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacié el 20 de junio
de 1963 y que desde el 29 de agosto de 1979 hasta el afio 1998 efectud

cotizaciones al Instituto de los Seguros Sociales.

Indicé que en mayo de 1998 por no recibir informacién técnica y adecuada
suscribié formulario de afiliacion con la AFP Porvenir S.A., trasladdndosc al
régimen de ahorro individual con solidaridad a partir del 1° de junio de la misma

anualidad.

Afirmd que el asesor de la AFP Porvenir S.A. que se encargo de su afiliacion
no contaba con titulo ni formacidn profesional o con capacitacion adecuada que
le permitiera suministrarle informacion completa, veraz y suficiente para tomar

la decision de trasladarse de régimen.

Aduce que la AFP Porvenir S.A. ni sus asesores le advirtieron los riesgos que

existian por trasladarse de régimen, que su pension podria ser inferior a la del




L - — I
~_8 —Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 039 2020 00190 01. Proceso Ordinario Nubia Consuelo
Gomez Rodriguez contra Colpensiones y otra (Apelacidn Sentencia).

régimen de prima media con prestacion definida, ni que eventualmente no

podria pensionarse porque el capital no seria suficiente.

Sostiene que la AFP Porvenir S.A. ni sus asesores tampoco le advirtieron que
el monto de su pension dependeria de la modalidad que escoja, ni que la

negociacién del bono pensional implicaba un importante sacrificio financiero,

entre otros aspectos.

Sefiald que de acuerdo con la proyeccion pensional realizada por la AFP
Porvenir S.A. el monto de su pensién al cumplir los 57 afios de edad, sin dejar
de cotizar seria de $828.116,00 mientras que en el régimen de prima media
tendria derecho a una pension de vejez equivalente al 72,22% de un IBL

equivalente a $3°835.423,00.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., adujo en su defensa que la afiliacion de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad se dio de manera
libre, espontdnea, sin presiones o engafios, después de haber sido amplia y
oportunamente informada. Propuso en su defensa las excepciones de mérito

que denominé prescripcion, buena fe e inexistencia de la obligacion.

Colpensiones’ adujo en su defensa que los documentos aportados se observa
que el acto de traslado estuvo sujeto a derecho y se realizo de forma libre y
voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrefiimientos o presiones
indebidas. Propuso como excepciones de mérito las que denomind error e
indebida aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil, descapitalizacion del

sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima

1 Cfr fls 193 a 199, archivo 001
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media con prestacién definida, prescripcion de la accion laboral, inexistencia

de causal de nulidad, entre otras.

Frente a las stplicas de la demanda, la aguo declaré la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad; condend
a la AFP Porvenir S.A. a transferir al régimen de prima media con prestacidn
definida, todas las sumas de dinero existentes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante, junto con los rendimientos y comisiones por
administracion, esta Gltimas de forma indexada, y sin sea dable descontar
suma alguna por concepto de seguros de invalidez y sobrevivencia; y ordeno
a Colpensiones, recibir dichas sumas y reactivar la afiliacion de la

demandante sin solucién de continuidad.

Inconforme con la anterior determinacidn las apoderadas de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién los cuales fueron concedidos en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoque la decision de
primer grado y en su lugar se absuelva a su representada de todas y cada una
de las pretensiones; para lo cual aduce en primer término que no es
procedente declarar la ineficacia del traslado de la demandante con base en
la falta de informacion dado que para el momento en que este se produjo no
existia tal obligacién, pues de acuerdo con la Circular 19 de 1998 emitida por
la Superintendencia Financiera, la Unica exigencia que existia para ese

momento era el diligenciamiento del correspondiente formulario de

afiliacion.
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Agrega en el mismo sentido que la demandante suscribio en forma libre,
voluntaria e informada el formulario de afiliacion; que no es dable obligar a
su representada a aportar documentos que para la fecha del traslado no era
obligatorios; y que la decision de la demandante se vio ratificada con su

permanencia en el referido régimen pensional.

Solicita se tenga en cuenta que para el momento en que la demandante se
afilié no contaba con un derecho consolidado y por esa razoén no existia
ninguna razon juridica y factica para que su presentada le impidiera ejercer

su derecho a la libre eleccion de traslado.

De otra parte, arguye que no es factible la devolucién de los gastos de
administracion en la medida que no forman parte integrante de la pension de
acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 20 de la Ley 100 de 1993;

y que por esa razon se encuentran sujetos al término de prescripcion.

Sostiene en similar sentido, que no es procedente la devolucion de los
recursos destinados a financiar los seguros previsionales en consideracion a
que la compaiiia aseguradora cumplié con el deber contractual de mantener

la cobertura durante la vigencia de la péliza.

En similar sentido la apoderada de Colpensiones aduce que el traslado de la
demandante se produjo de conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de
1993 v no se acredita algin vicio del consentimiento al momento de realizar

la afiliacion.

Sostiene que en la medida que para la fecha en que el demandante se afilid al
RAIS contaba con una mera expectativa pensional y se desconocia el nimero
de semanas que podria cotizar as{ como el valor de su ingreso base de

cotizacién sobre el que realizaria sus aportes, hubiera sido inocuo ¢ incluso
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se le podria hacer incurrir en error si se le presentara un comparativo entre

los dos regimenes pensionales.

Solicita se tenga en cuenta, de un lado, que en el afio 2003 la Ley 797 brindo
la posibilidad a la demandante de retornar al régimen de prima media con
prestacion definida y sin embargo esta solicitd la nulidad del traslado hasta
el afio 2020; y de otro, que la de acuerdo con el Decreto 2241 de 2010 la
demandante como consumidora financiera debia informarse adecuadamente

de las condiciones del sistema.

Sostiene que se presenta una ratificacion tacita de la afiliacion de la
demandante en tanto que ha realizado consecutivamente sus aportes sin
presentar ninguna queja u observacion respecto de la forma en que se han
administrado sus aportes o las condiciones y caracteristicas del régimen

pensional al que se encuentra afiliada.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion 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.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del

traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
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el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; y de ser asi, si la demandada AFP Porvenir
S.A. se encuentra obligada a la devolucidn de los gastos de administracion y

seguros previsionales.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, tal como lo puso de presente, 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 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 10 de abril de 2019, radicado

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

2 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del 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:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aguf suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicicn 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 debid empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente 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 piblico, no solo por la obligacidn 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 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 faveracidad y atendiera
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
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 informacion completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan

las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demosirar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la 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 informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 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
solidaridady, sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, 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 transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la 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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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 engaiio alguno por la administradora en pensiones.

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

que en tal sentido efectiia la accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Porvenir S.A. debid ofrecer a la demandante una informacién clara, completa
y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,
de los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones
conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de ]a prestacion de
vejez, asi como los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra,
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media

con prestacion definida.

En tal sentido, no resultan de recibo para la Sala los argumentos que expone
la apoderada de Colpensiones, relativos a que la realizaciéon de un
comparativo entre los dos regimenes pensionales induciria a error a la
afiliada, pues con el misma mas que indicarle el monto exacta de la prestacion
de vejez en uno y otro régimen, tiene por objeto que la afiliada comprenda el
funcionamiento de cada uno de estos y las condiciones con las que podria

acceder en los mismos de cara al reconocimiento de la pension de vejez,
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Ahora, no desconoce la Sala que, tal como lo ha reconocido la maxima
Corporacién 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 informacion clara,
comprensible y oportuna se desprende de lo que al efecto establecio el
Decreto 663 de 1993, norma vigente para el momento de la afiliacion, de
manera que no resulta de recibo el argumento que en tal sentido elevé la

apoderada de la AFP Porvenir S.A.

Dilucidado lo anterior, se advierte 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 estriclo o exclusidn de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacién ningiin efecto tiene asesorias posteriores sobre las
implicaciones del traslado y mucho menos la permanencia de la demandante
en el régimen de ahorro individual con solidaridad; motivo por el que ningun
reparo merece a la Sala la determinacion acogida por la servidora judicial de

primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP 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, 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 informacién a que se ha hecho referencia

{inicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar ]a 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 explicod
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 manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; de suerte que, como la
demandante continua afiliada a la AFP Porvenir S.A., ésta 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.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que la AFP Porvenir conserve las sumas que descontd 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 la demandante siempre hubiere permanecido en dicho régimen, sin que
ninguna injerencia tenga frente a ello la generacion de rendimientos
financieros, pues tal como lo ensefié el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en lo laboral en la sentencia proferida dentro radicado No. 31.989,

““Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones

acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho
privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a
diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento en que se formalizé
el acto anulado, mediante la restitucion completa de las prestaciones que uno y oiro

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

consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral ora en el de la seguridad social” 1o
que de contera, no permite a la administradora del régimen de ahorro
individual demandada retener el valor de los gastos de administracion, sino

que permite al afiliado conservar los rendimientos causados.
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Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcidn de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripeion, como lo sostiene la
apoderada de la AFP Porvenir S.A. en la medida que la obligacién de su
devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia de la

afiliacion.

Debe advertirse en todo caso que Colpensiones cuenta con autorizacion para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione
el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante y respecto
de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto
dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia
se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias econdmicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicién en 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 Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

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

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

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDOQO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el

Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EZ SARMJENTO

Magistrada

_»J\ . ([a[n;) e

LILLY YOLANDA VEGA Burﬂ?co
Magistrada .

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJA

Magistrado” S&lutere
f ol




I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILA

Bogota, D. C,, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N°  110-01-31-05-031-2021-00341-01, Proceso
Ordinario de Claudia Lady Simbaqueva Moreng contra Colpensiones y

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 el recurso de apelacion imterpuesto por el apoderado de la
demandada Colpensiones frente a la sentencia proferida por el J uzgado 31
Laboral del Circuito de Bogot4, el 11 de febrero de 2022; asi como el grado
Jurisdiccional de consulta en favor de la entidad pablica 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 declaracion de la ineficacia y nulidad de su afiliacion a Colfondos
S.A. y como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a
Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion

cotizaciones, bonos pensionales, gastos de administracién, primas de
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seguros previsionales y demas aportes, y a la altima entidad, a computar las

semanas cotizadas y Jas costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacié
el 17 de octubre de 1965, afiliandose al 1SS el 3 de febrero de 1992, no
obstante, se trasladé sin informacién suficiente, comparada y veraz a
Colfondos S.A. el 31 de enecro de 2000; que uno de los argumentos para
adoptar su decision, fue que el ISS se acabaria, sin embargo, no se le
explicé como la forma como se liquidaria la pension, el capital que debia
depositar en la cuenta de ahorro individual, las modalidades pensionales en
el RAIS, la division de los aportes en el mismo régimen pensional, el bono
pensional y su forma de negociacion; que radicéd solicitudes de ineficacia
ante Colfondos S.A. y Colpensiones el 29 de abril de 2021, obteniendo
respuesta negativa por parte de la administradora privada el 13 de mayo de
la misma anualidad y sin que existiera pronunciamiento alguno respecto de

Colpensiones.

Frente a dichas stplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y ordené
trasladar la totalidad de saldos de la cuenta de ahorro individual, sin lugar a
descuento alguno por gastos de administracion y ordené que Colpensiones
recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado. Lo
anterior, por cuanto no se logrd acreditar que la demandada administradora
privada le suministré la informacién necesaria y precisa para que la actora
pudiera establecer cuél de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindandole Ia informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.
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Inconformes con la anterior decision, el apoderado de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacién, mediante el cual solicitd se
revoque la decisién y en su lugar, se absuelvan de las stplicas elevadas. Lo
anterior, por cuanto no tenia derecho a retornar al RPM de conformidad con
lo expuesto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por estar a menos de 10
para adquirir €l derecho pensional, asi como, que del interrogatorio no se
evidencia elementos que acrediten los vicios del consentimiento para
declarar la nulidad. Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta el margen
de tiempo que ha permanecido en el RAIS, lo que advierte una sefal de su
consentimiento de pertenecer a dicho sistema, con todo lo que ello implica,
generandose una incertidumbre en la afiliaciéon a Colpensiones, conforme lo

expuesto en la sentencia SI. 413 de 2018.

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
remiti6 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.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

" “t..) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidud del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas e idéneas, 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 muerte prematura.

Esas particularidodes 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, lu 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 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente u lus obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcier
profesional. la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones gue
taxativamente le scitalan 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, v ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo mandea el articulo 1603
del C.C., regla valida para las obliguciones cualguiera que fuere su fuente. legal, reglamentaria
o contractudal.

La doctring ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales. con cspecifica vigencia
pura todas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de lus
administradoras de pensiones, que c¢cmanan de la buena fe. como el de la transparencia,
vigilancia. v el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas lus 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 hteresudos una
informacion completa y comprensibie, a la medida de 10 asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto v un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
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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

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 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 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
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,

Ls una informacidn que se ha de proporcionar con lu prudenciu de quien sabe que ella ticne el
valor y el alcance de orientar al potenciul afifiado o a quicn ya lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayisculas 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 huen 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 aiin a llegar, si ese
Juere el caso. a desanimar al interesado de tomar wuna opcion que  cluramente le perjudica.
(.07

“...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
relevante para la toma de decision que se persigue; de esia manera lu diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del _acior a la entidad demandada...”
{Subravado de la Sala).
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para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de 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 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 Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, 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.

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 determinacién del afiliado con Ia
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto

no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
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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 Corporacion 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 “/a

sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la

1

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 afiliaciéon a Colfondos
S.A. Pensiones 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 Casacidon 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
se extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracién, toda vez, que del monto
total de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacién que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion. sino a partir del




L Ref: Radieacién N° 110-01-31-05-031-2021-06341-01. Process Ordinario de Claudis
Lady Simbaqueva Moreno contra Colpensiones v Otro (Apelacion Sentencia).

momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccion de la prestacién, situacion que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracién, 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 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 ¢l computo de las semanas cotizadas, respecto
de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se deberan
incluir los gastos de administracién y seguros previsionales 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 informacién 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 ¢l 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 v no tiene
por qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que ¢l mismo

pueda generarle.
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Finalmente, no es posible acoger el argumento expuesto por Colpensiones
frente a la imposibilidad de efectuar el traslado de la demandante, por
encontrarse dentro de la prohibicién contenida en el articulo 2° de la Ley
797 de 2003, en el sentido que al declararse la ineficacia de la afiliacién y
traslado, es como si nunca se hubiere efectuado el mismo por parte de la
sefiora Simbaqueva Moreno y por tanto no estarfa cobijada por la

prohibicion que describe la pasiva.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo de
Colfondos S.A. Pensiones v Cesantias vy sin ellas en la alzads, dado el

estudio integro de la decision.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERQO. AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO. CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demas.
TERCERQ. COSTAS de primera instancia a cargo U(nicamente de la
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demandada Colfondos S.A. Penstones y Cesantias y sin ellas en esta

instancia, de conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la

decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LU

A Gk

LILLY]YOLAN DA VEGA BK
Magistrada

\—1 &
STIN VEGA CARVAJAL

Magistrado s Iwg{n
preak




J:I'—Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra, LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 11-00-131-05 031 2021 00115 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Rosalbina Portela Callejas contra

Administradora Colombiana de Colpensiones y Otra.

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la parte demandante frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 26 de noviembre de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicit6 la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. el 11 de
abril de 2003; y que como consecuencia de ello se ordene a dicha sociedad a
trasladarla al régimen de prima media con prestacién definida administrado
por Colpensiones junto con todos los valores que hubiere recibido por

concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
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aseguradora, con sus frutos e intereses; y se ordene a Colpensiones a recibirla
como afiliada sin solucidén de continuidad al régimen de prima media con

prestacion definida.

Como sustento de sus pretensiones, expresé en esencia, que nacio el 10 de
enero de 1962, que estuvo vinculada al entonces Instituto de los Seguros

Sociales entre el 19 de septiembre de 1983 y el 31 de marzo de 2003.

Adujo que fue trasladada al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad con
la suscripcion del formulario de afiliacion el 11 de abril de 2003 con la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., la que aduce
no le proporciond una asesoria profesional, clara, completa, suficiente, cierta y
oportuna, que le permitiera comprender los requisitos, condiciones y riesgos del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y compararlos con las
condiciones del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al cual se

encontraba afiliada.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo en esencia que la vinculacion
de la demandante al régimen de ahorro individual cumple con los presupuestos
legales para su existencia y que no infringe la norma. Propuso en su defensa las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la

nulidad alegada, entre otras.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. adujo que la vinculacién de la demandante al fondo por ella

administrado es valida en la medida que estuvo precedida de la informacion
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pertinente y necesaria, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993; y preciso que la obligacion de explicar
a los afiliados las consecuencias del traslado de régimen, nace sélo a partir
del inciso cuarto del articulo 3 del Decreto 2071 de 2015. Propuso en su
defensa las excepciones de prescripcidn, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

Frente a las s(plicas de la demanda, la aguo absolvid a las demandadas de
todas y cada una de las pretensiones; al considerar en esencia que del analisis
del formulario de afiliacion y el interrogatorio de parte absuelto por la
accionante se establecia que tenia los conocimientos minimos indispensables
para el momento en que se traslada al régimen de ahorro individual con
solidaridad; en tanto que tenia conocimiento de que es trataba de dos
regimenes diferentes, conocia de los requisitos para pensionarse en el régimen
de prima media, que en el régimen de ahorro individual se podia pensionar
antes de tiempo, que existia un saldo que podia agotarse y que podia realizar
aportes voluntarios, asi como del derecho de retracto y de a restriccion para

retornar al régimen de prima media con prestacion definida.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque en su integridad la decision de primer grado
y de manera subsidiaria se absuelva a su representada de la condena en costas;
para lo cual aduce en primer término que la determinacion de la juez de primer
grado desconocié el precedente jurisprudencial sentado por la H. Corte

Suprema de Justicia conforme con el cual, el formato preimpreso no tiene
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valor probatorio de cara a la acreditacion del cumplimiento del deber de

informacién al momento del traslado.

Precia en relacién con el mismo aspecto, que en el formulario de afiliacion se
hace mencion a la explicacion del régimen de transicidn a su mandante, pero

que ella no es beneficiaria del mismo, al no cumplir los requisitos establecidos

por la Ley 100 de 1993.

Sostiene que la juez de primer grado efectudé una indebida valoracion del
interrogatorio de parte absuelto por su representada, y que no dio valor
probatorio a la respuesta dada por la AFP Porvenir en relacion con la

informacidon suministrada a su mandante al momento del traslado.

Agrega que de acuerdo con el criterio indicado por la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia SL3349 de 2021, no basta con que suministre una
informacion generalizada de los dos regimenes, sino que es necesario que se
debe asegurar que el afiliado comprenda la forma como sc establece el

derecho pensional.

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 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 10 de abril de 2019, radicado

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

Y “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del 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
porgue la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia inicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una 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, o solo por la obligacidn 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 adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formularic
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma 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 transicién, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de refractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

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

integridad el criterio sentado en las sentencias referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en primer
lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional; de
igual forma es importante recalcar que en estos eventos, acorde con la
jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado;
esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a esta clase de
entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en
materia pensional, es que las administradoras tienen 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 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 informacion respecto

que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar
si el traslado cumpli los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen
de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y gactuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco aftos de cumplir los
requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de
régimen pensional. .
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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 aceptacidn 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, en el sentido que son los hechos y las
relaciones juridicas entre los sujetos de derecho por virtud de las simples
manifestaciones verbales o por sus acciones, las que deben ser reveladas sobre
la apariencia de lo que se encuentra en un documento; de suerte que no le
basta a la demandada con ampararse en lo que superficialmente demuestra el

formulario de afiliacion.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debid dar a conocer a la
demandante al momento del traslado las posibilidades del futuro de su
derecho pensional, o haberse aventurado a realizar una simulacién para
indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas;
exponiéndole en todo caso de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder a los beneficios que ofrece ¢l 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 solo debe ofrecer un
formulario de vinculacién, sino acompafiar esa determinacion del afiliado con
la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en 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.
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Lo anterior se afirma, en tanto que conforme se indicd, contrario a lo que
considero la servidora judicial de primer grado, el formulario de afiliacion no
ofrece el grado de conviccidn necesario para establecer el cumplimiento al
deber de informacion al momento en que se produjo el traslado de la
accionante y si bien esta al absolver interrogatorio de parte refirié que tenia
conocimiento de la forma en como se reconocia la pension de vejez en el
régimen de prima media con prestacidn definida, también lo es que al exponer
las circunstancias en que se produjo el traslado sefialdé que telefénica lo Ginico
que se le indicd fue que en dicho fondo le iba a ir muy bien y que se podria
pensionar de forma anticipada; informacidn que resulta claramente
insuficiente de cara al cumplimiento del deber de informacion que se

encontraba a cargo de la AFP Porvenir S.A.

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 declara la ineficacia de la
afiliacion a la AFP 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, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicién, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional,
de modo que tampoco es de recibo el argumento que expone la aquo
relacionada con la baja densidad de cotizaciones al régimen de prima media

con prestacién definida para el momento en que se produjo el traslado.

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
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lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, tampoco es procedente
declarar la prosperidad del referido medio exceptivo en la medida que la
obligacién de su devolucidn 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
explicod que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que
cometié el error; de suerte que como a la fecha la demandante continua
afiliada a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS; y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el cdmputo de las

semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias

econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Costas en ambas instancias a cargo de la

Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
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DECISION:

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

RESUELVE

PRIMEROQO.- REVOCAR la sentencia de primer grado para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrado con la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

SEGUNDQ.- CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a trasladar a
COLPENSIONES el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de
la demandante, con los rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar;
asf como los gastos de administracién, 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 de la demandante y activar su

afiliacién en el régimen de prima media con prestacion definida.

CUARTO.- 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.

QUINTO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de Ila
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A., para su tasacién incliyanse como agencias en derecho en

esta instancia la suma de $700.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

c

LACY STE VAW SA NTO
Magistrada /

4

A}L-—w ({‘e ]qn L\ s

LILLY yOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

P s

LUIS AGUSTIN VEGA GARVAJAL L
Magistrado L2 e

s



q;'Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., Treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 029 2021 00127 01. Proceso Ordinario
Andrés Pizano Gutiérrez contra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la entidad piblica demandada en los aspectos no recurridos, frente

a la sentencia proferida por Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su afiliacion a la AFP Porvenir S.A. a
mediados del afio 1994 y a la AFP Colfondos a comienzos del afio 1997; para
como consecuencia de ello se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se
ordene a Colpensiones tenerlo como como uno de los afiliados al régimen de
prima media con prestacién definida, como si nunca se hubiere trasladado, y

se condene a la AFP Colfondos S.A. a devolver los aportes efectuados a
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Colpensiones, junto con toda la informacién laboral, rendimientos

financieros, bono pensional y cuotas de administracion.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en sintesis que se afilié y efectué
cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales desde el 4 de octubre de 1982 hasta
el 12 de agosto de 1994; v que a mediados de este (ltimo afio se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad por medio de la AFP Porvenir

S.A. y que a comienzos del afio 1997 se trasladd dentro del mismo régimen a

la AFP Colfondos.

Afirmé que los asesores comerciales de los fondos privados no le brindaron
una informacion clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas
tanto del régimen de prima media con prestacion definida como del régimen de
ahorro individual con solidaridad; ni se le realizo un estudio de su situacion

particular.

Sefialo que la AFP Colfondos realizd una simulacion pensional ofreciéndole
para el afio 2020 una mesada de $5°727.075; sin embargo, en el régimen de
prima media con prestacion definida el monto de su prestacidn ascenderia a la

suma de $8°587.644,00 aplicando un tasa de remplazo del 73,15%.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. adujo en su defensa que la vinculacion del
demandante se produjo de manera libre, espontanea, sin presiones 0 engarnos,
después de haber sido ampliamente y oportunamente informado acerca del
funcionamiento del RAIS y de sus condiciones pensionales. Propuso en su
defensa las excepciones de mérito de prescripcion, inexistencia de la

obligacién, compensacion y buena fe.
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Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias sefiald que el derecho a escoger
libremente el fondo de pensiones que administra sus aportes y que sus asesores
comerciales le brindaron a la demandante una asesoria integral y completa
acerca de las implicaciones de su traslado horizontal. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago, entre otras.

Colpensiones por su parte sostuvo que el traslado del demandante al RAIS se
dio en los términos del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, ratificando su
afiliacién con el transcurso de los afios, v que a la fecha se encuentra dentro de
la prohibicidn que establece el articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Propuso en
su defensa las excepciones de mérito de prescripcion y caducidad, cobro de lo

no debido, buena fe, imposibilidad de condena en costas, entre otras.

Frente a las stiplicas de la demanda, la aquo declard la ineficacia del traslado
de régimen pensional que efectud el demandante a la AFP Porvenir S.A. el
12 de 1994; ordend a la AFP Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante
por concepto de cotizaciones y rendimientos, y a Colpensiones a recibir

dichos valores de Colpensiones y a actualizar su historia laboral.

Inconforme con la anterior determinacién los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. aduce que el consentimiento

informado se materializé con la suscripcion del formulario de afiliacion,
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documento que no fue tachado de falso, y en el que consta que el demandante
se vinculé de forma libre, voluntaria y sin presiones, habiendo sido asesorado

sobre los efectos del traslado, conforme lo exigia el articulo 114 de la Ley

100 de 1993.

Afirma que su representada siempre le garantizo el derecho al retracto, lo que
afirma se acredita con la publicacion efectuada en el diario El Tiempo el 14
de enero de 2004, sin que el actor ejerciera dicha facultad; lo que afirma no

fue valorado por el Despacho.

Sostiene que con la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen se
desconoce el principio de la autonomia de la voluntad privada con la que
contaba el demandante, consistente el poder de las personas reconocido por
ordenamiento positivo para disponer con efecto vinculante de los derechos e

intereses de los que son titulares.

Por su parte el apoderado de Colpensiones solicita se adicione la decision de
primer grado en relacién con la devolucion de los gastos de administracion,
solicitud que funda en lo indicado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en la sentencia SL 3464 del 2019.

Agrega al efecto que de acuerdo con el articulo 1746 del Cédigo Civil, el cual
sc¢ aplica por analogia al tema de las ineficacias, se debe entender que los
gastos de administracion deben ser devueltos con cargos de las utilidades de

los fondos privados a favor de su representada.

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 CP.T. y S.8., se dispuso asumir el
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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.

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, tal como lo puso de presente, 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 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 10 de abril de 2019, radicado

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

L “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién 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 emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimienio integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

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

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

porque la simple manifestacion genédrica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de oo,
correspondia dar cuenta de que se actuc diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae consigo
la referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debid emplearlo v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente con Henar 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 decisicn 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 ln AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuyve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié 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 dfiliada, 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 gue se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdrea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicidn, bonos pensionales v las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (3) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Parala Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir guienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los bereficios que brinda el régimen al que pretende trasiadarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacidn definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension gue en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
y ohviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporie
para considerar si el régimen de transicidn le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondienie omilic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd 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 transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del wraslado, 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 trastado de régimen pensional.”.
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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 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 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 deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el so0lo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacion, no permite establecer que el demandante hubiese
obtenido toda la informacidn 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; de
manera que no es de recibo el argumento que al efecto plante el apoderado

de la AFP Porvenir.

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

que en tal sentido efectlia el accionante constituye una negacion indefinida.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Colpatria, hoy AFP Porvenir S.A. debio ofrecer al demandante una
informacidn clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y
otro régimen; sin embargo, de los medios de prueba decretados y practicados
dentro del proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma
clara las condiciones conforme con las cuales podia acceder al
reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, compardndolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacion definida. Obligacion
que se precisa, surgid desde la propia creacion de las Administradoras de
Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663
de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacidn sea exija algin medio

de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacién ningin efecto tiene asesorias posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que ninglin reparo merece a la Sala

la determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colpatria, Hoy 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 los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento

comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
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unicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

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

determinacion que acogio sobre el particular el aguo.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
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 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
enseiio el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la
nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente
retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el

retorno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
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restitucion completa de las prestaciones que uno y 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” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracion, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

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

derechos irrenunciables de los afiliados.

Debe advertirse en todo caso que Colpensiones cuenta con autorizacion para
reclamar los perjuicios ya sea 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 declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias economicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el andlisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en 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 29
Laboral el Circuito de Bogota dentro del presente asunto, a efectos de
CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a COLPENSIONES el valor de los
recursos que descontaron por concepto de gastos de administracion y seguros
previsionales, durante el periodo en que estuvo afiliado el demandante a cada

una de ¢llas.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 29
Laboral el Circuito de Bogotd 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 al demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.
TERCERO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.
CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrada
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L.'I-Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogots, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 028 2020 00232 01. Proceso Ordinario
Elvira Marilin Lépez Coronado contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la misma en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, que nunca estuvo afiliada a dicho régimen y que
debe quedar afiliada al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; se condene a la AFP Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido en su cuenta

de ahorro individual como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
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adicionales de aseguradora, gastos de administracion con sus frutos e

intereses.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que en el mes de
noviembre de 1996 se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad

administrado por la AFP Colfondos S.A.

Indic6 que previo a su traslado recibié una visita en su lugar de trabajo de un
asesor de la AFP Colfondos S.A. en la que la invitaron a trasladarse del régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y que para persuadirla le indicaron que el RAIS le permitia
pensionarse de manera anticipada, que el Seguro Social se iba a acabar y que
la tinica posibilidad para recuperar el dinero aportado era afilidndose al RAIS
y que ¢l tramite del bono se realizaria dentro de los 6 meses siguientes a su

traslado.

Afirmé que al momento del traslado la AFP Colfondos falté a su obligacion de
brindar informacion suficiente, objetiva y clara, que le permitiera comprender
todas las etapas del proceso de traslado de régimen, ni le puso de presentc los

efectos juridicos que arrearfa dicha determinacion para su futuro pensional.

Aduce en el mismo sentido que el promotor de la AFP Colfondos S.A. nunca
le informé que el valor de su pension iba a depender de su edad y la de su grupo
familiar, asi como de las variables econémicas del mercado financiero, de la
redencion del bono pensional, del capital acumulado a la fecha del calculo y de

la tasa de rentabilidad esperada del fondo especial de retiro programado a largo

plazo, entre otros aspectos.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones S.A. adujo que del andlisis de las

pretensiones se advierte que lo que pretende con la accion es obtener un
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beneficio econdmico y que en todo caso el traslado de la demandante se ajusta
a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Propuso en su defensa las
excepciones de perfeccionamiento del acto inexistente, saneamiento nulidad,
proteccién sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del

derecho, prescripcion y caducidad, entre otras.

Por su parte Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias sostuvo que si brindo al
demandante una asesoria de manera integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de régimen. Propuso como
excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, ausencia de vicios del consentimiento, preseripeion de

la accidon, compensacidn y pago, entre otras.

Frente a las stplicas de la demanda, la aguo declaré la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad por
intermedio de Colfondos S.A el 1° de enero de 1997, que se encontraba
validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion definida; y
como consecuencia de ello condend a Colfondos S.A. a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones o bonos pensionales con todos los frutos e
intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de administracion y
seguros previsionales e impuso condena en costas en contra de las

demandadas

Inconforme con la anterior determinacién el apoderado de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el

efecto suspensivo.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente la revocatoria total de la sentencia de primera instancia,

en tanto que analizado el presente caso bajo la figura de la ineficacia se
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evidenci6 que la parte actora no efectud actos que evidenciaran su intencion

de no pertenecer a la AFP.

Agrega en el mismo sentido que a la fecha se tiene una cantidad considerable
de afios en dicha régimen, lo que a su juicio permite la aplicacién de la figura
juridica de la ratificacion con el que se perfecciona el acto ineficaz de acuerdo

con lo que al efecto establece el articulo 898 del C. Cio. y las sentencias s1413

de 2018, SL.3752 de 2020 y SL1061 de 2021.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién 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 CP.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual 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 Corporacidn 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 ¢s
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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 ¢l régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

YeEn cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién 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 inlegro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitady 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 actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, {a prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debic emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia tinicamente con lenar los espacios vaclos de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de

1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propins de una entidad que
presta un servicio piiblica, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuio Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, coma 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 tanio, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicicn, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias 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 transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el 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 pension que en cada uno de ellos se provecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alll se realizarfan, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisin
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 rransparencia, y de contera, sirven de soporie
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
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 deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo ¢l deber de

informacién una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo

dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se

incumpli6 tal deber u obligacién, para que sea la demandada, si se opone a

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre lu pérdida
del régimen de transicion, gjercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del trastado, estaba a menos de cinco anos
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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ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias debio ofrecer a la demandante una informacion
clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen;
sin embargo, de los medios de prueba decretados y practicados dentro del
proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra, comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida; obligacion que surgi6 desde la propia
creacién de las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo
que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para

su acreditacion sea exija algin medio de prueba en particular.

Ahora bien, aduce el recurrente que la permanencia en el régimen de ahorro
individual por parte de la demandante constituye un acto de relacionamiento
con el que se perfecciona el acto ineficaz, de acuerdo con lo expuesto entre
otras en sentencias SL3752 de 2020 y SL1061 de 2021; criterio sentado por
una de las Salas Laborales de Descongestion de la Corte Suprema de Justicia,
y que fue precisado por la Sala Permanente de la misma Corporacion en la

sentencia SL 1055 de 2022 en los siguientes términos:

“De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores trasiados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento
capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de
las decisiones de la Sala de Descongestién de esta Corte CSJ SL249-2022
y SL259-2022. Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad
de permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtia el

incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la discusion en
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actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es,

el del traslado inicial.”

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”; motivo por el que ningln reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de
la demandante a Cofondos S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener
intangible la vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando que, ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que ¢l deber de informacion a
que se ha hecho referencia Unicamente sea exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

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 declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto

establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, como la demandante continta afiliada a la AFP Colfondos

S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir
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los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y demas
presupuestos existentes en el RAIS, motivo por el que ningin reproche
merece a la Sala la determinacion que sobre tal aspecto acogid la servidora

judicial de primer grado.

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

derechos irrenunciables de los afiliados.

Debe advertirse en todo caso 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 econémicas
adversas que ¢l mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Ahora en relacién con la condena en costas en contra de Colpensiones, debe
advertirse que en tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual de la demandante y
que dicha entidad no participé en el acto juridico cuestionado, sino que su
intervencién se hace necesaria en la medida que es el actor del sistema de
pensiones al que debe retornar el afiliado; a juicio de esta Sala no puede
considerarsele sustancialmente como parte vencida y por ende tampoco
resulta procedente imponerle condena en costas en los términos del articulo
366 del C.G.P., razon por la que se revocara la determinacion que sobre el

particular acogid la servidora judicial de primer grado.
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Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

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

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDOQO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el

Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.
TERCERO.- COSTAS en primera instancia exclusivamente a cargo de

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias; y sin lugar a su imposicion en esta

instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

«

LECY STE VASQUEZ SARMIENTO
Magiétrada
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LILLY YOLANDA VEGA BL 0o
' Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA ARVAJAL
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“1 Republica de Colombia
I'RIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. (., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N°  110-01-31-03-027-2019-00027-01. Proceso
Ordinario de Alicia Salamanca Sdnchez contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de 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 27 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 9 de noviembre de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada,

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

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su afiliaciéon a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y como
consecuencia de la anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los

valores que recibid con motivo de su afiliacion, sin que haya lugar a
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efectuar descuento alguno por las mesadas que se hayan cancelado, junto
con los intereses y frutos de conformidad con lo consagrado en el articulo
1746 del C.C.; asi como, que se condene a Colpensiones al reconocimiento
y pago de la pension de vejez, de atendiendo lo dispuesto en el articulo 9°
de la Ley 797 de 2003, a partir del cumplimiento de los requisitos de ley, la

indexacion de las condenas y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacid
el 20 de abril de 1961, por lo que cumplié los 57 afios el mismo dia y mes
del afio 2018, afiliandose a Colpensiones por el periodo comprendido entre
el 1° de marzo de 1979 y el 30 de septiembre de 1999, donde cotizd 998.03
semanas; que sin ningun tipo de asesoria, la actora se afilic a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir S.A., por el periodo comprendido entre el 1° de
diciembre de 1999 y el afio 2018, donde aportd un total de 902 semanas, por
lo que computadas las cotizadas en el Régimen General de pensiones
arrojan un total de 1.879 semanas; que la AFP reconocio pensién de vejez a
la demandante para e] afio 2018 en cuantia inicial por la suma de $781.242;
que al momento de la vinculacion no se informé sobre la forma correcta y
exacta de la mesada pensional, ni mencionar que el monto seria inferior al
que percibiria en Colpensiones, pues la mesada en dicha entidad. tomando
un IBL por la suma de $1.128.341 y aplicando una tasa de reemplazo del
80%, arrojaria una primera mesada por el monto de $939.593; que la actora
tiene derecho al reconocimiento de la pensién de vejez establecida en el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003; que se elevo solicitud de nulidad ante
porvenir S.A. y Colpensiones los dias 18 de marzo y 25 de abril de 2018,

respectivamente.

Frente a dichas suplicas, la aquo declar6 la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Colpatria hoy Sociedad Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y ordené a trasladar los
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aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales, junto con los
rendimientos a que hubiere lugar, sin lugar a efectuar descuentos por gastos
de administracién, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima y orden6é que Colpensiones recibiera los dineros, activara la
afiliacion en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida vy
procediera con el reconocimiento de la pensiéon de vejez, a partir del
momento en que se acredite la desafiliacion en el sistema, por 13
mensualidades al afio. Lo anterior, por cuanto no se logro acreditar que la
demandada administradora privada le suministr¢ la informacién necesaria y
precisa para que la actora pudiera establecer cuédl de los dos regimenes
pensionales era mas favorable. Asi mismo, establecid que la demandante

acreditaba los requisitos establecidos en la Ley 797 de 2003.

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

oportunidad correspondiente.

El apoderado de Colpensiones solicitd se revoque en su integridad la
sentencia proferida y en su lugar se absuelvan de las stplicas de la
demanda. Afirma el recurrente que se debe tener en cuenta para el caso que
los argumentos expuestos en la sentencia, no tienen en cuenta las reglas
contractuales adquiridas por la parte demandante, esto es, primero las
obligaciones legales contenidas en el Decreto 2241 de 2010, presentandose
un silencio del consumidor financiero en el tiempo, ¢l que no puede
entenderse como una sefial de inconformismo frente a las mesadas
pensionales sea una causal para peticionar la ineficacia o retrotraer la
afiliacién al RAIS, también la obligacién objetiva de recibir a la
demandante de recibir en el RPM, no puede exonerar a quien causé el dafio,
ni inculcar responsabi9lidad a Colpensiones, pues fue externa al negocio

juridico, ademads, que no se exigia una documental adicional a la establecida
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en la Ley o realizar una asesoria pensional de que trata la jurisprudencia
actual para acreditar la correcta informacidén. Asi mismo, en la relacion
legal entre la actora y Colpensiones no se puede obligar a aceptar la carga
prestacional de la demandante, ya que se genera una desestabilidad
financiera, ademas, que la entidad no puede atacar la correcta afiliacion de
la afiliada, por lo que se debe mantener incélume el traslado efectuado a

Porvenir.,

Por su parte, la apoderada de Porvenir solicitd desestimar las pretensiones
de la demanda y absolver de los pedimentos elevados, pues con la
declaratoria de la ineficacia de traslado se afectan los principios del derecho
como son la confianza legitima y la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, encontrdndose le primero afectado pues se desconoce el acto
suscrito entre las partes con la firma del formulario, cumpliendo con los
requisitos al afio 1999, pues no existia obligacion de dejar constancia de la
asesoria brindada, cumpliendo el formulario con los requisitos legales,
obligandose traer medios de prueba que no estaban establecidas, siendo una
prueba in diabolico e imposibilitando el derecho a la defensa, pues se
exigen cargas que no estaban establecidas en la época. Aunado a lo anterior,
no se puede desconocer o restar valor al formulario de afiliacion. pues no
fue tachado de falso, o dijo algo frente a la libertad de escogencia. Frente a
la sostenibilidad financiera del sistema, se debe advertir que la demandante
se afilia para el afio 1900 y la actora se encuentra al momento de solicitar ¢l
traslado se encuentra dentro de la prohibicién contenida en la Ley 797 de
2003, pues se omite la prohibicion del legislador, que no ha sido caprichosa
y afecta las actuaciones en el RAIS, pues no se puede desconocer la
apertura de una cuenta de ahorro individual, la generacién de rendimientos,
por lo que se debe verificar el acervo probatorio de la pasiva, al no poderse
desconocer el formulario vigente, aunado. con que la accionante tenia unos

deberes del consumidor financiero conforme Decreto 2555 de 2010, vy
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respecto de los cuales no se quiso informar, no tuvo el adecuado cuidado,
no se elevd queja en contra de la demandada, ratificandose el querer de
permanencia. Ahora bien, en caso de confirmarse la decisidn, se peticiona
absolver de los gastos de administracion indexados y las primas de
reaseguros, teniendo en cuenta que al declararse la nulidad los Gnicos
valores conforme con el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 y el concepto
de la Superintendencia Financiera son consistentes en rendimientos vy
aportes, mas no gastos de administracion y otras sumas, ya que los mismos
se generan también en el RPM, aunado, con que al suscitarse como gastos
de administracién no hacen parte, ni financian la prestacién, generandose un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, debiéndose aplicar la
figura de prescripcion o se dé una aplicacion objetiva del articulo 365 del
C.G.P., ya que la condena en costas no obedece a un actuar de mala fe, sino
por ser derrotado dentro del proceso, pero de forma exclusiva se condena a
la condena en costas, pero no a la totalidad de partes que estin en la
sentencia y por ello se debe dar una compartibilidad frente a la condena en

costas.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisiéon de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8. se
remitid el presente asunto a esta Corporacion para que se suria el grado
jurisdiccional de consulta, frente aquellos puntos que no fueron 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
trasiado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacidon 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 informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedo6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

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

"(...}) Es razén de existencia de lus Administradoras la necesidad del sisiema de actuar
mediante instituciones especializadus e iddneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a eniregar sus ahorros v sus
seguros de prevision para su vejez, su invalidez o paru su familia cercana en caso de
muerte premarura.

Lsas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional. obligadas u presiar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherenies a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por
efercerse en yun campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses
publicos, ranio desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de
estimar con una vara de vigor superior a la que se utiliza frente a lus obligaciones enire
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 normas, en especial las de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
v pericia, v 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 vilida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.



| I Ref,: Radicacion N° 113-01-31-08-027-2019-00027-01. Proceso Ordinario Alicia |

|Salamanea Sdnchez contra Colpensiones y Otros (Apelacion Sentencia).

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 tormulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
s¢ brind6 la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que

pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,

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
iransparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus inleresados 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 maierias de alia complejidad,

Ls una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ellu
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd. v que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayisculas y vitales, como en ¢l sub lite,
la eleccion del régimen pensiornal, 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 cjercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con
sus beneficios e inconvenientes, v aun a legar, si ese fuere ¢l 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
cquello 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...” (Subrayvado de la Sala).
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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
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 engarfio 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 v constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir 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 simulacién

para indicarle que a cambio de efectuar ¢l 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 s6lo se debe ofrecer un formulario de
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vinculacidn, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacidén 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 reconocimicnto pensional 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 distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o 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 afiliacién a 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
Justicia Sala de Casacién 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

ratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, el
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mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. En igual sentido, 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 [o 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 construccion de la prestacion, situacion que no ocurre en el caso bajo

estudio.

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 declaracién, 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, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracién
cobrados en vigencia de la afiliacidén 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 informacién suficiente a la

afiliada.

En igual sentido, debe indicarse que no se puede acoger el diche de la
administradora privada, en el sentido de que para la fecha de traslado en el

afio 1999, no existiera la obligacion al deber de informacion, pues el mismo
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surgio con el Estatuto Organico del Sistema Financiero de 1993, momento
en el cual se impuso a las administradoras de pensiones brindar la debida
informacion al momento del traslado, situaciéon que no realizé en su
momento la pasiva, asi como, que si bien se imponian cargas a las partes al
momento de suscribir el formulario de afiliacion, también lo es, que el
afiliado tiene como fin Gltimo el reconocimiento de las prestaciones
derivadas del Sistema General de Pensiones y quien tiene el conocimiento

total del mismo es la administradora de pensiones privada.

Frente al argumento relacionado con que no se imponga la devolucion de
los gastos de administracién y seguros previsionales, es necesario precisar
que si bien tales conceptos no hacen parte del medio de financiacion del
derecho pensional, tambicn lo es, que si hacen parte de la cotizacién y por
tanto pertenecen al afiliado y en todo caso, deberfan ser cobrados por
Colpensiones, entidad a la que debio estar afiliada la demandante, sin que
tampoco se encuentre la actora dentro de la prohibicion contenida en la Ley
797 de 2003, pues al declararse la ineficacia del traslado. es como si el
mismo nunca hubiere existido y por tanto, no se encontraria en tal

contravencion la sefiora Salamanca Sanchez.

En lo que tiene que ver con la desfinanciacion del sistema pensional, se
advierte que Colpensiones cuenta con autorizacién para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiente 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 econodmicas

adversas que el mismo pueda generarle.
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Ahora bien, se debe proceder con el estudio del derecho pensional
reclamado por la demandante, por lo que se hace necesario indicar que la
actora no es beneficiaria del régimen de transicién contenido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 ni por edad, ni por semanas, teniendo en cuenta
que la demandante nacid el 20 de abril de 1961, y cotizd un poco mds de

6090 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994,

En ese orden de ideas, se debe proceder con el estudio del derecho
pensional de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que dispone
para ¢l reconocimiento de la pension de vejez contar con 60 afios de edad
para los hombres y 1000 semanas, las cuales se incrementarian hasta llegar
a 1300 semanas al afio 2015, no obstante, a partir del 1° de enero de 2014 la
edad quedo establecida en 57 afios para las mujeres.

De acuerdo con lo anterior, conforme con la fotocopia de la cédula de
ciudadania de la sefiora Alicia Salamanca Sanchez cumplio la edad de 57
afios el 20 de abril de 2018 y asi mismo, acredita la densidad de semanas
necesarias para adquirir el derecho pensional por cuanto cotizo un total en
el Sistema General de Pensiones un total de [.880 semanas cotizadas, sin
embargo, de la historia laboral aportada por la administradora privada, se
advierte que la actora continud haciendo aportes con posterioridad a la
radicacion de la demanda hasta el mes de septiembre de 2019, sin embargo.
no se puede tener en cuenta dicha mensualidad para reconocer el derecho
pensional, teniendo en cuenta que no existe novedad de retiro del Sistema
General de Pensiones, ni se acredita un presupuesto para demostrar su
desafiliacién técita del mismo, por lo que se deberé reconocer la prestacion

a partir del retiro de la trabajadora del sistema de pensiones.
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Ahora bien, en lo que tiene que ver con la liquidacion del derecho
pensional, el mismo debe regirse por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
que establece que para obtener el IBL, se debe tener ¢n cuenta las
cotizaciones efectuadas en los 10 afios anteriores a la obtencion del derecho
pensional o las cotizaciones efectuadas durante toda la vida laboral siempre
v cuando haya cotizado méds de 1250 semanas, como ocurre en el caso bajo

estudio, teniéndose para ello, el que le resulte mas favorable & la afiliada.

Ahora bien, debe advertirse que no hay lugar a declarar prescrita mesada
alguna, en la medida en que este caso, no opero ¢l término comun de los 3
afios previstos en el articulo 151 del CPL, pues se parte del hecho de que la
prestacion se hace exigible a partir del dia siguiente al retiro de la afiliada
del Sistema General de Pensiones y la demanda ya se encontraba en curso
ante el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota®, por lo que es claro que
la totalidad de las mesadas pueden ser reclamadas, por 13 mensualidades al

ario y reajustada de forma anual.

Finalmente, frente al reproche que realiza la administradora privada
respecto de la condena en costas, es necesario indicarle que si bien uno de
loes presupuestos para imponer dicha condena es la derrota en juicio,
también lo es, que la Administradora Colombiana de Pensiones no intervino
en el acto juridico de traslado, ni neg6 la ineficacia por capricho, pues debia
actuar bajo los fundamentos de Ley, sin embargo, la administradora privada
si intervino en el traslado y fue quien no brindo la debida informacion a la
afiliada, por lo que no es posible acceder a la compartibilidad de las costas

reclamadas.

* Cfr. Expediente Digital.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancias a cargo
Unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

(Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén v 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 reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la
sentencia recurrida. TERCERQ: COSTAS de ambas instancias cargo
Unicamente de la demandada 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, atendiendo las consideraciones de la

sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUEY STEL
Magistrada

J / / -
0.8~

7

LILLY Y?‘LANDA VEGA BLAL\;,QU
~ Magistrada
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(LUIEJSTIN VEGA CARVAJA
Magistrado Solvo o ,
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T A—Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 024 2019 00291 01. Proceso Ordinario
Monica Cediel Echeverry contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
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 demandada AFP Porvenir 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 Juzgado 24 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad realizada y promovida por la AFP Porvenir S.A.,

que se encuentra vilidamente afiliada al régimen de prima media con
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prestacion definida administrado por Colpensiones; se condene a la AFP
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes
pensionales que cotizd, incluidos los rendimientos financieros, las
deducciones por gastos de administracion y los descuentos para los seguros
de invalidez y sobrevivencia, y a Colpensiones al reconocimiento y pago de

su pension de vejez desde el dia siguiente a la ltima cotizacion.

En subsidio de la pretension relativa a la ineficacia solicitd se declare la

nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad con

la AFP Porvenir S.A.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacié el 24 de
noviembre de 1959 y que comenzo a cotizar al sistema de pensiones a traves

del Instituto de Seguros Sociales a partir del 30 de junio de 1987.

Afirmé que el 14 de agosto de 2000, cuando realizaba un turno nocturno como
médico pediatra en el Instituto Infanitl Rooselvelt un representante de la AFP

Porvenir se acerco para que firmara un formulario de afiliacion.

Sefialé que el referido asesor unicamente le indico que el Instituto de Seguros
Sociales se iba a acabar y le prometié que gestionaria su bono pensional; pero
que no verificé su historia laboral a fin de asesorarla y procedio6 a recibir su

firma sin una asesoria previa.

Refirié que la AFP Porvenir S.A. no le informé acerca de las consecuencias,
ventajas y desventajas que acarreaba suscribir el formulario de afiliacién en el
RAIS, que la afiliacién a dicho régimen implicaba la disminucion de su mesada
pensional en mas del 52% de la que estaba construyendo en el Instituto de
Seguros Sociales, ni que la fecha de redencion de su bono pensional seria a los

60 afios de edad
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Adujo que la AFP Porvenir S.A. no le explico las condiciones y requisitos
legales que deberia cumplir en el RAIS para acceder a una prestacion para la
proteccion de su vejez; y que tampoco la puso en conocimiento de un escenario

comparativo entre los regimenes existentes.

Indicd que luego de tener algunos inconvenientes en relacion con su bono
pensional por su propia cuenta buscd asesoria pensional particular en la que

conocid en detalle su caso pensional.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones S.A.' adujo que la demandante se
encontraba inmersa en la prohibicion de traslado sefialada en la Ley 797 de
2003 y que su traslado al régimen de prima media no solo contraviene
disposiciones de caracter legal, sino ademas al principio constitucional de la
sostenibilidad financiera del sistema. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en
casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de la
entidades de la seguridad social, el error de hecho no vicia el consentimiento,
falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion,

entre otras.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. no dio
respuesta a la demanda, motivo por el que mediante proveido del 5 de octubre

de 20212, el juzgado de primer grado dispuso tenerla por no contestada.

Frente a las splicas de la demanda, la aguo declar6 la ineficacia de la

afiliacién de la demandante al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A. el 14

ICirfl14la 134
ICi f1179.
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de agosto de 2000, que nunca se vinculo a dicho régimen y que siempre
permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida; y como
consencuencia de ello ordené a la AFP Porvenir S.A. trasladar a
Colpensiones todos los valores que hubiera recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante, consistente en el saldo que presenta ésta en su

cuenta de ahorro individual junto con los gastos de administracion.

Asi mismo ordend a Colpensiones a que corrigiera la historia laboral de la
demandante una vez reciba los dineros por parte de Porvenir S.A. y que asi
mismo, dentro de los dos meses siguientes a tal acto, conceda a la demandante
la pension de vejez a partir de la fecha en que se efecttie el retiro efectivo del

sistema.

Inconforme con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas
interpusieron recurso de apelacion los cuales fueron concedidos en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. solicita se revoque en su integridad la decision de
primer grado; para lo cual aduce en primer término que no se puede aplicar
de manera indiscriminada el precedente jurisprudencial sentado por la H.
Corte Suprema de Justicia, estableciendo obligaciones que no le eran
exigibles a su representada para el momento en que se produjo del traslado
de 1a demandante, en tanto que para ese momento la informacién se le brindo
en forma verbal v que no existia la obligacion de dejar constancia en

documento adicional a la consignada en el formulario de afiliacion.
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Aduce en el mismo sentido que en tanto el formulario de afiliacion suscrito
por la demandante es un documento publico no fue tachado de falso y que
cumplié con los requisitos que se encontraban vigentes; de manera que el
mismo es suficiente para entender que el traslado surgi6 al vida juridica de

forma valida y efectiva.

Solicita que en caso de que se confirme la declararia de ineficacia realizado
por la parte demandante, se absuelva a su representada de realizar la
devolucion de las sumas correspondientes a los gastos de administracion; no
solo porque se contaba con autorizacion legal para efectuar dicho descuento,
sino porque la devolucién de dichos dineros implicaria un enriquecimiento
sin causa, pues dichos descuentos también operan en dicho régimen y no se

destinan a financiar la pension de vejez de la demandante.

Agrega en el mismo sentido que si los efectos de la ineficacia implican
entender que las cosas vuelven a su estado anterior, entonces se debe concluir
que no existié un contrato de afiliacion entre la demandante y su representada
y que como consecuencia de ello no existié una administracién ni se
generaron unos rendimientos; sin embargo, en primera instancia se dio

aplicacion a tales efectos solo a una de las partes.

Por su parte el apoderado de Colpensiones aduce que la decision de primer

grado desconoce la jurisprudencia sentada en torno a la inversion de la carga

de 1a prueba, particularmente de la sentencia T-422 de 2011

Sostiene al efecto que dentro del tramite del proceso no se logrd demostrar
por parte de la accionante la existencia de algin vicio en el consentimiento
para el momento en que decidié trasladarse de régimen; y que por lo contrario

se establecio que tal decision fue libre y voluntaria.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisidon de primera instancia resultd adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.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.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el
trastado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; y de ser asi, si la demandada AFP Porvenir
S.A. se encuentra obligada a la devolucion de los gastos de administracion y

Colpensiones al reconocimiento de la pension de vejez.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, tal como lo puso de presente, 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 obligacién del Fondo de Pensiones,
proporcionar al posible afiliado, informaciéon 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 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

reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otrg,
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
¥ cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, ¥ esio ro se satisfocia vinicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la realidad y atendiera las pautas para
gue 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 piblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la gfiliada, por tanto, el diligenciainiento de los espucios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a laveracidad 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 y las implicaciones
de la decision.. igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (3) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

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

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

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindé la informacién adecuada para proceder con ¢l 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 informacidn completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

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

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

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debid
ofrecer a la demandante una informacion clara, completa y oportuna acerca

de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de los medios de
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prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es posible advertir
que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder al reconocimiento de la prestacion de vejez, asi como
los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con
las condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida; obligacidon que surgié desde la propia creacion de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion

sea exlija algin medio de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”; motivo por el que ningun reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de 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, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicién, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alpuna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
Gnicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

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
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2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se explicod
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometié el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; de suerte que, como la
demandante continda afiliada a 1a AFP Porvenir S.A., ésta tiene el 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, motivo por el que ninglin reproche merece a la Sala la determinacion

que sobre tal aspecto acogi6 la servidora judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
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 ¢l 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 organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

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

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

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

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracion, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.
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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 configuracién y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Debe advertirse en todo caso 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 economicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Ahora bien, en lo que respecta al reconocimiento de la pension de vejez
conforme lo establecido en el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, mediante el
cual se modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, los requisitos para su
reconocimiento a partir del 1° de enero de 2014 para ¢l caso de las mujeres
es el cumplimiento de los 57 afios de edad y la acreditacién de 1.300 semanas

de cotizaciones, requisitos que se encuentran acreditados dentro del plenario.

Lo anterior en cuanto de acuerdo con el correspondiente registro civil de
nacimiento y la cédula de ciudadania, la demandante nacié el 24 de
noviembre de 1959, de manera que cumplié la edad minima de pensidn el
mismo mes y dia del afio 2016; y, conforme con la historia laboral expedida
por la AFP Porvenir S.A. se tiene que para el 24 de noviembre de 2019

contaba con 1.587 semanas de cotizacion, razén por la que ningun reproche

+Cfr fl1 36
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merece a la Sala la determinacion relativa al reconocimiento de la prestacion
de vejez a favor de la demandante de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo, tampoco merece a la Sala reproche alguno la determinacion
relativa al reconocimiento de la prestacion a partir de la fecha en que se
acredite el retiro del sistema en la medida que se ajusta a lo establecido en el
articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, norma aplicable en virtud del articulo
31 de la Ley 100 de 1993; v en tanto no merecid a la parte ningdn reparo la
determinacion relativa a supeditar el reconocimiento de la prestacion una vez
la AFP Porvenir S.A. efectie el traslado de los recursos con ocasion de la

ineficacia del traslado, ningin pronunciamiento efectuaré la Sala al respecto.

Hasta aqui el analisis de 1a Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.
DECISION:

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

RESUELVE

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

la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDOQ.- CONFIRMAR en lo demés la sentencia proferida por el

Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LU ASQUAZ SARMIBNTO
Magistfada

\\ _/"‘ y f
%’ﬁ 24" (/c 43“ "VL ;o

LILLY Y/(Z‘LANDA VEGA BLANCQ
Magistrada

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado Clcwo (,w“é’

f‘?&l
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30} de septiembre de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 11001-31-05 010 2019 00773 01. Proceso Ordinario
Carmenza Santana Rodriguez contra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la entidad piiblica demandada en los aspectos no recurridos, frente

a la sentencia proferida por Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicit6 la demandante mediante los tramites de un proceso ordinatio laboral,
previa declaracién de la ineficacia y/o nulidad de su afiliacion a la AFP
Proteccién S.A. y a la AFP Old Mutual , al ser producto del engafio de que
fue objeto al no recibir ningtn tipo de informacion que le permitiera tomar
una decisién consciente acerca de las implicaciones y el alcance que tenia de

su traslado; y que como consecuencia de ello se ordene a Colpensiones
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recibirla y afiliarla de nuevo como si nunca se trasladado al régimen de ahorro
individual y que en virtud de ello se ordene a las AFP Proteccion S.A. y Old
Mutual S.A. trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de su afiliacidn, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses sin descontar

ninguna suma por concepto de gastos de administracion.

Como sustento de sus pretensiones, afirmd en sintesis que nacid el 29 de
octubre de 1958 y que desde el 30 de marzo de 1989 efectud cotizaciones en
forma ininterrumpida al Instituto de los Seguros Sociales hasta el 1° de enero
de 1995, fecha en la que afirma fue persuadida por Proteccion S.A., para que

se vinculara al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Sefiala que fue presionada sistematicamente por los representantes comerciales
de Proteccion S.A., bajo el argumento de que obtendria una mesada pensional
superior a la que podria obtener con el ISS y que podria pensionarse
anticipadamente aun sin cumplir la edad o el niimero de semanas minimas
exigidas por la ley para pensionarse, y que el ISS se iba a acabar, lo cual suponia

un enorme riesgo para su pension.

Sostiene que el referido fondo no le suministr6 ningln tipo de informacion para
realizar de manera consciente e ilustrada su traslado, ni le realizé ninguna clase
de estudio o de asesoria sobre el impacto y alcance que tendria dicho cambio;
y que tampoco la ilustré acerca de la negociacion de los bonos pensionales, ni
le explicaron que debia contar con un capital minimo suficiente para hacerse
acreedora a una eventual pension; y que de haber contado con dicha

informacidn no habria tomado la decision de trasladarse

Sefialé que el 1° de diciembre de 2006 la AFP Old Mutual S.A. la persuadio

para que se trasladara de la AFP Proteccion S.A., bajo el argumento de que
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P

obtendria una mesada pensional superior; pero que tampoco le suministré la

informacién suficiente, completa y veraz.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., hoy
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.!, adujo en
su defensa que el traslado de la demandante fue libre y voluntario, y precisd
que en todo caso para el momento en que la accionante se trasladé al fondo por
ella administrado ya se encontraba dentro de la prohibicion legal establecida en
el literal ) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Propuso en su defensa las
excepciones de Old Mutual no participd en el momento de la seleccion de
régimen, ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de la
violacion al debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia

de falta al deber de asesoria e informacion, prescripcion, buena fe, entre otros.

Colpensiones® adujo en su defensa indicé que si bien desconoce las
circunstancias en que se efectud el traslado de la demandante, se presume que
el mismo se efectué en ejercicio del derecho a la libre escogencia de régimen
pensional, consagrado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Propuso en su
defensa las excepciones de prescripcidn y caducidad, e inexistencia de la

obligacién y del derecho por falta de causa y titulo para pedir.

Finalmente, la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A. indicé que el acto de traslado de la demandante es valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, cumpliendo con todos
los requisitos de validez y existencia. Propuso en su defensa las excepciones de
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
y aprovechamiento indebido de los recursos publico y del sistema general de

pensiones.

' Cfr fls 134 a 152, archivo 001.
2Cfr fls 193 a 199, archivo 001
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Frente a las stplicas de la demanda, la aguo declard la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Proteccion S.A.; y como consecuencia de ello
ordend ala AFP Old Mutual S.A., hoy Skandia S.A., trasladar a Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora,
a las AFP Proteccién S.A. y Old Mutual S.A. reintegrar a Colpensiones los
deteriores sufridos por los recursos administrados incluidos los gastos de

administracion, comisiones, primas y seguros debidamente indexados.

Asi mismo ordené a Colpensiones a aceptar a la accionante en el régimen de
prima media con prestacion definida, a reactivar su afiliacién sin solucion de
continuidad y corregir su historia laboral conforme los dineros trasladados

del RAIS.

Inconforme con la anterior determinacion las apoderadas de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion los cuales fueron concedidos en el efecto

suspensivo.
FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision recurrida, para
que en su lugar, se exonere a su representada de todas las condenas impuestas
en su contra; para lo que aduce en esencia que se tenga que el traslado
efectuado por la demandante se presume no solo que se efectud en gjercicio
del derecho a la libre escogencia de régimen, sino que también es plenamente
valido; con mayor razén si se tiene en cuenta que a lo largo del proceso se
acredité que la demandante tenia conocimiento acerca de lo ofrecia cada

fondo y las consecuencias del cambio de régimen pensional.
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En el mismo sentido solicita se tengan en cuentan los salvamentos de voto
expuestos en la sentencia SL 1452 de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, conforme con los cuales no es posible sentar reglas
Gnicas y generalizadas, para la declaracién automética de la ineficacia del
traslado, sino que debe ser producto del analisis de cada caso en particular de
la existencia de un perjuicio al afiliado, y que ademas pueden se presentan

supuestos susceptible de saneamiento.

Por su parte la apoderada de la AFP Proteccién S.A. interpuso recurso de
apelacion parcialmente, a efectos de que se revoque la condena impuesta en
contra de su representada a devolver los gastos de administracion y la

comision de seguro previsionales-

Aduce al efecto en esencia que tantos las cuotas de administracién como las
primas de seguros previsionales son descuentos que no solo autoriza sino

ordena la Ley 100 de 1993, el cual opera en ambos regimenes pensionales

Sostiene en ¢l mismo sentido que dentro del expediente obra prueba de los
aportes que su representada trasladé junto con los rendimientos de la cuenta
individual, que se generaron por la buena gestion de su mandante; lo que a
su juicio la faculta a conservar la comision de administracion como
restituciéon mutua a su favor; y que ordenar la devolucién de tales conceptos
a favor de Colpensiones genera es un enriquecimiento sin causa a favor de
esta Gltima en la medida que tales recursos no estan destinados a financiar el

derecho pensional de la demandante.

Aduce que es importante que se determine el fundamento de las
consecuencias de la ineficacia, pues aun cuando se viene aplicando en forma
analdgica el articulo 1746 del Cédigo Civil, no se esta dando aplicacion

integra a dicho precepto, trasgrediendo el principio de inescindibilidad; pues
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se pretende que se restituyan las cosas al estado en que se hallarian sino
hubiese existido el acto o contrato nulo, pero que de forma paraddjica se
ordene el traslado de los rendimientos financieros que con producto de la
gestion realizada por los fondos de pensiones y que en consecuencia las

faculta a conservar la comision de administracion.

Afirma que no es legal ni igualitario que se pretenda que su mandante de sus
propios recursos reconozca lo que se trasladé por primas de reaseguro o
seguro previsional, pues se desconoce que los fondos de pensiones realizan
el contrato y el giro de las sumas a un tercero de buena fe que nadie tiene que
ver y no es llamado al proceso y que ademas también se efectiia por mandato

legal.

Finalmente sefiala que frente a dichos conceptos si opera el fendémeno
juridico de la prescripcién, porque es un concepto que se causa en forma
periddica que no se destina a la financiacion de la pension de vejez y agrega
que lo que es imprescriptible en estos casos es el acceso a la declaratoria de

ineficacia.

Por su parte la apoderada de 1la AFP Skandia S.A. igualmente se opone a la
condena impuesta en contra de su representada por concepto de cuotas o

gastos de administracién y seguro previsionales debidamente indexados.

Sostiene al efecto que de acuerdo con lo previsto tanto en el articulo 20 dela
Ley 100 de 1993, como en el articulo 36 del Decreto 692 de 1994, prevén los
referidos descuentos tanto en el régimen de prima media con prestacion
definida como en el régimen de ahorro individual con solidaridad, pero que
en este Gltimo se establecen unas obligaciones que deben cumplir las
administradoras, dentro de las que se encuentra la de administrar una cuenta
de ahorro individual, garantizar una rentabilidad minima y consolidar una

historia laboral.
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Afirma en el mismo sentido que si bien las pretensiones de la demanda
giraron en torno a la ineficacia de la afiliacion en el RAIS y que la Corte
Suprema de Justicia ha ensefiado que las consecuencia de esta es el regreso
de las cosas al estado inicial; a su juicio al juez le corresponde realizar una
ponderacion objetiva en cuanto a conceptos como restituciones mutuas
confianza legitima y buena fe, supuesto este ltimo frente al que solicita se
tenga en cuenta el criterio sentado por la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 5 de agosto de 2014, en el que se considero que quien
ha obrado de buena fe se encuentra obligado a restituir inicamente los frutos
percibidos con posterioridad a la notificacion del auto admisorio de la

demanda.

Afiade que la comision de administracion no del afiliado ni esta destinada a
la financiacion de su prestacion, por preverlo de esa forma la ley; y que en
ese sentido la orden relativa a su devolucion generaria un enriquecimiento
sin causa a favor de Colpensiones y un pago de lo no debido, con mayor razon
cuando se encuentra establecido que su representada cumplié con la

obligacién de generar unos rendimientos financieros.

En relacién con la devolucién de las sumas correspondientes a los seguros
previsionales, aduce que en la medida que la demandante siempre estuvo
asegurada en forma permanente, gozando de esa forma de cobertura durante
toda su afiliacién, a su juicio no es procedente ordenar a devolucion de tales

sumas.

Agrega en el mismo sentido que tal devolucion generaria un perjuicio
patrimonial a su representada en la medida que son dineros con los que su
representada no cuenta, al haber sido cancelados a un tercero de buena fe, no

vinculado al proceso.



e S
) ~ 8 —Ref.; Radicacién N° 11001-31-05 014 2019 00773 01. Proceso QOrdinario Carmenza Santana

Rodriguez contra Colpensiones y otra (Apelacidn Sentencia).

Finalmente sostiene que atendiendo el concepto de la indexacion, es
improcedente la condena por este concepto en la medida que se acredito que
su representada generd una rentabilidad superior a la minima a favor de la

demandante por los recursos administrados.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; y de ser asi, si las demandada AFP
Proteccion S.A. y Skandia S.A. se encuentra obligada a la devolucién

indexada de los gastos de administracion y seguros previsionales.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, tal como lo puso de presente, la
méaxima 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
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completa sobre las consecuencias que en el futuro representa abandonar el
régimen de prima media con prestacion definida al que se encuentra afiliado,
pues el desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la
mera informacion de los beneficios que ofrece el régimen al que se pretende

afiliar.

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

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

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de Ios 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 actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo C ivil, la prueba de la difigencia
y cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfucia unicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulp 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 estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatulo Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanio, 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 fibre, 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 y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (3) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Parala Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, 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 prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisidn
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicidn le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
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 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 este mismo sentido, es importante advertir en cuenta que siendo el deber
de informacién una obligacion de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se

incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a

y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslade, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicidn, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momenio del trasiado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, previsia 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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ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Colmena, Proteccion S.A. debid ofrecer a la demandante una informacion
clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen;
sin embargo, de los medios de prueba decretados y practicados dentro del
proceso, no es posible advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacion de vejez, asi como los beneficios que ofrece el régimen que €sta
administra, comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida. Obligacién que surgio desde la propia
creacion de las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo
que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para

su acreditacidn sea exija algiin medio de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacidn de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”’, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacion ningln efecto tiene asesorfas posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala

la determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colmena, Hoy Proteccién 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
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Casacidn Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que ¢l deber de informacién a
que se ha hecho referencia Unicamente es exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

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 explicod
que los efectos juridicos de esta declaracion, o son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometi6 el
error, de manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto
establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; de suerte que, como la
demandante actualmente se encuentra afiliada a la AFP Skandia S.A., ¢sta
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demés
presupuestos existentes en el RAIS, asi mismo la AFP Proteccion, tiene la
obligacién de trasladar las sumas que recibieron por gastos de

administracion, tal como lo determind la servidora judicial de primer grado.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacién
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

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

nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente

retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no fienen
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cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el
retorno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

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

laboral ora en el de la seguridad social” 1o que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor

de los gastos de administracion, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

Ahora, en la medida que la condena relativa al pago indexado no recae sobre
el saldo de la cuenta de ahorro individual y por el contrario se ajusta a lo
previsto por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral en la
sentencia SL3686 de 2021, se confirmara igualmente la determinacion que

sobre el particular acogio la juez de primer grado.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcidn de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con €l 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 prescripcidn al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacién de su devolucién surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

Debe advertirse en todo caso 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
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se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias economicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el andlisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.,

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEIL 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.- PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia recurrida a efectos
de AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea
por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el

Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

TERCEROQ.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 110-01-31-05-005-2020-00355-01. Proceso
Ordinario de Aura Contreras Arias contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para levar 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 las apoderadas de las
demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 5° Laboral del
Circuito de Bogota, el 3 de diciembre de 2021, asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad puablica demandada,

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

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a la AFP
Porvenir S.A., y como consecuencia de ello, se condene a devolver a
Colpensiones todos los valores que recibio con motivo de su afiliacion,

aportes obligatorios, rendimientos financicros y bonos pensionales, vy a la
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ultima entidad, atenerla como validamente afiliada al RPM, sin solucion de

continuidad y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacid
el 12 de mayo de 1956; que se traslado del [SS a la AFP Porvenir S.A. el 10
de mayo de 2000, sin embargo. el traslado no estuvo precedido de la debida
informacidn, por no saber sobre las ventajas y desventajas, con una nula
informacion, a tal punto, que no se tuvo en cuenta que la actora al momento
de trasladarse habia cotizado un total de 514 semanas; que la demandante al
31 de diciembre de 2019, ha cotizado al Sistema General de Pensiones un
total de 1516 semanas y al 1° de abril de 1994, contaba con 37 afios de
edad; que no se le indicé la posibilidad de retorno al RPM antes del 12 de
mayo de 2003; que elevd solicitudes de ineficacia de traslado ante Porvenir

S.A. y Colpensiones los dias 5 v 9 de diciembre de 2019.

Frente a dichas suplicas, el aquo declaré la nulidad de la afiliacion
efectuada por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y ordend trasiadar 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 logrd acreditar que la demandada administradora privada le
suministré la informacion necesaria y precisa para que la actora pudiera
establecer cuédl de los dos regimenes pensionales era mas 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.
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Inconformes con la anterior decisidn, los apoderados de las demandadas
interpusieron recurso de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

El apoderado de Colpensiones, peticiond se revogue la sentencia proterida y
en su lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda. Adujo, que el sistema
general de pensiones establece dos tipos de régimen para que los afiliados
puedan escoger a cual desean afiliarse conforme con la Ley 797 de 2003 y
como se ha ventilado, la demandante realizé traslado el 10 de mavo del 2000,
sin que se pueda aducir culpa alguna del entonces ISS hoy Colpensiones y
permanecid los siguientes 20 afios, con el fin de obtener su derecho pensional,
de lo que se advierte que al no realizarse actuacion alguna por parte de la
entidad al momento de la escogencia del régimen pensional, no se debe
acceder al traslado, pues atenta contra la sostenibilidad financiera del sistema
conforme con la sentencia SU 062 de 2010, pues la sefiora Aura solamente
solicito el traslado en el mes de septiembre de 2020, estando en la prohibicion
de tiempo por cuanto contaba con 64 afios de edad, debiéndose desestimar las

stplicas de la demanda.

[.a apoderada de Porvenir S.A.. solicité se revoque la sentencia en su
totalidad, teniendo en cuenta que no le asiste razon al fallador, teniendo en
cuenta que para el momento del traslado no existia la obligacion de la
demandada de manifestar en un documento diferente al de afiliacién, la
debida informacion brindada, conforme con lo expuesto en su momento por la
Superintendencia Bancaria, cumpliendo con la totalidad de las obligaciones a
su cargo y la permanencia de la demandante fue una decision libre y
voluntaria, ratificada con ¢l tiempo, pues no radico inconformidad alguna,
sino hasta el momento de pedir la pensién. asi como tampoco, se puede
generar la nulidad por los vicios del consentimiento, pues se brind¢ la debida

informacién del régimen pensional, y demas circunstancias. Finalmente, nos
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oponemos a la condena en costas, pues no se obro de forma temeraria o mala
fe frente a la informacion, pues es el resultado de la derrota en juicio y por
tanto no se entiende porqué porvenir termina pagando 4 salarios minimos y

Colpenstiones resulta absuelta de c¢llas.

GRADQ 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 ¢l grado
jurisdiccional de consulta, respecto de aquellos puntos que no hayan sido

objeto de apelacidn.

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
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
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implicaciones puede inducir a error ante la mera informaciéon 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 [épez Villegas',

Y y) Es razom de existencia Jde las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante Instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos v expericnciu. que resullen
conflables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus Jhorros v sus seguros de prevision
para su vefez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte premaiura.

Esas particularidades ubican o las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma cficienie. eficaz v oportuna todos los servicics
inherentes a lu calidad de instituciones de cardeter previsional, lo misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica cstima que concierne o [os iniereses publicos. tunto desde
la perspectiva del articulc 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la gue se utiliza frente a las obligaciones enire particulares.

Por lo dicho es gue [a responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardcier
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 v 15 del Decrefo 636 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds todus aquellas
que se le integran por fucrza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fiuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un comjunto de obligaciones especiules, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria. como la de lus
administradoras de pensiones, que emanuan de la buenu fo, como el de lu transparencia.
vigilancia. y el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus inieresados una
informacion completu y comprensible, u fu medida de lu asimetria que se ha de salvar enire un
administrador experio v un afiliado lego, en materias de alia complefidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el aleance de orientar al potencial afiliado o a quien yu lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, lu eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacidn, v como emanucion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds active al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, v aiin a llegar. i ese
Juere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.
fod .

“...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 gue resulte




6

|
I” Rel: Radicacion N°  116-01-31-05-005-2020-00355-01, Proceso Ordinario Aurai
Contreras Arias contra Colpensiones y Otros (Apelacion Sentencia).

|
|
|
|
|
i
L ‘|

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 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles 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 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 engaiio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la 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

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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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., debid
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

Asi 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
seflala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
cxplicacién 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 situacidn laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidon con los efectos de la nulidad, pues adoctrinéd
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

se ha de modificar 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., 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 prescripcién 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 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 v como las
cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de

las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.

De igual forma, debe precisarse que si bien la administradora privada sefiala

que no se originé la afiliacién desinformada, por cuanto en el interrogatorio
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de parte la actora sefialé algunas caracteristicas del RAIS, también lo es,
que no se trato 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 destavorables
con los que cuentan ambos regimenes pensionales. En igual sentido, debe
sefalarse que la falta al deber de informacién no se convalida con el paso
del tiempo, pues la falencia de la administradora privada se originé al

momento de suscribirse el formulario de afiliacion.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la descapitalizacién del régimen
pensional, 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 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 declararéa y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdmticas adversas que el mismo pueda generarle.

Finalmente, frente al reproche que se realiza respecto de la condena en
costas, es necesario indicarle a administradora demandada, que si bien unos
de los presupuestos para imponer dicha condena es la derrota en juicio
también lo es, que la Administradora Colombiana de Pensiones no intervino
en el acto juridico de traslade, ni negé la ineficacia por capricho, pues debia
actuar bajo los fundamentos de Ley, sin embargo, la administradora privada
si intervino en el traslado y fue quien no brindé la debida informacion al
atiliado, por lo que no es posible acceder a la absolucion propuesta por la

encartada.
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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.

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! demandante, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la sentencia.
SEGUNDQO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia
proferida, en ¢l sentido que se ordena también la devolucidn de los gastos
de administracién y seguros previsionales, descontados en vigencia de la
afiliacién de la sefiora Aura Contreras Arias, atendiendo las motivaciones
de la decision. TERCEROQO: 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 expuestc en la parte motiva de esta

decision. CUARTQO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
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QUINTO: COSTAS de ambas instancias estaran a cargo Gnicamente de la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Porvenir S.A;
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000,00,

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.
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I Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogotd D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-000 2021 00607 01, Proceso Sumario
de Gloria Andrea Molina Restrepo contra Medimas EPS 8.A y Otros

(Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D.C, la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala Séptima de Decision, procede a protferir de plano la

siguiente,

SENTENCIA:

La sefiora GLORIA ANDREA MOLINA RESTREPO convocod a
CAFESALUD EPS / MEDIMAS EPS para obtener el reconocimiento y pago
de la licencia de maternidad por 98 dias, en cuantia del 100%. Pretensién que

tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

En lo que interesa al asunto adujo la accionante que esté afiliada a la EPS
Cafesalud EPS S.A., hoy Medimas EPS; que dio a luz a su hijo el 16 de mayo
de 2016, momento en el cual se le expide la certificacién para reclamar la
incapacidad por licencia de maternidad, la que se radicé en la entidad
demandada por parte de su empleador Productive Resource Projects S.A.S.,

no obstante, la misma fue negada por Cafesalud EPS S.A. hoy Medimas EPS;
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que la actora presentdé un embarazo de 39 semanas, de las cuales cotizé un
total de 33.68 semanas, por lo que se debe tener en cuenta la linea
jurisprudencial emitida por la Corte Constitucional en sentencia T — 530 de

2017.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La peticiéon fue admitida por la Superintendencia Delegada para la Funcién
Jurisdiccional y de Conciliaciéon mediante auto del 4 de mayo de 2018.
Corrido el traslado en virtud de lo previsto en el articulo 126 de la Ley 1438
de 2011.

La accionada CAFESALUD EPS manifestd que en efecto se elevo la
solicitud de reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, la que se
encuentra reconocida y liquidada por la entidad, no obstante, no se ha
procedido con el pago de la misma, teniendo en cuenta que la cuenta maestra
del Banco de Bogota se encuentra embargada por orden judicial. Aunado a lo
anterior, sefialé que la liquidacion se realizo de forma proporcional al tiempo
de cotizacion, por lo que se otorgaria por los 7 meses en los que se realizaron
aportes, generandose por la suma de $1.700.668, suma que seria cancelada

una vez se proceda con el levantamiento de la medida cautelar.

Por su parte Medimas EPS SAS si bien presento escrito de contestacion al
libelo demandatorio, también lo es, que quien la realizdo no acreditdé su
calidad de representante legal, por lo que carece de facultades para

representar la entidad.

Finalmente, la empleadora de la demandante sociedad Productive Resources

Projects S.A.S. guardo silencio al requerimiento efectuado.

[
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l.a aquo profirid sentencia el 10 de febrero de 2020, en la que ordend a
Cafesalud EPS en liquidacién realizar el reembolso de la suma de
$1°700.668,00; conclusion a la que arribd al considerar que dicha entidad
reconocio y liquido la licencia de maternidad; no obstante, no pudo proceder
con su pago con ocasion del embargo decretado en su cuenta maestra del
Banco de Bogota, advirtiendo que si bien tal situacion es cierta, también lo
es, que la entidad debe velar por el cumplimiento de las prestaciones a su
cargo, mas aun, cuando los recursos con los que se cubre la licencia de
maternidad son administrados por la ADRES y no por la EPS, v su pago
surge a partir del momento en que se genera ¢l derecho, que no ¢s otro que a

partir del nacimiento o parto.

[nconforme con la anterior decision, la parte accionada Cafesalud en
Liquidacién a través de su apoderado interpuso recurso de apelacién, el cual le

fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Solicita el recurrente en el asunto se ordene al demandante hacerse parte dentro
del proceso liquidatorio radicando la acreencia de acuerdo con las reglas

establecidas en los Decretos 663 de 1993 y 2555 de 2010

Indicéd que, de acuerdo con la informacion reportada por el drea de prestaciones

econdmicas, la licencia de maternidad se encuentra debidamente reconocida y
liquidada, advirtiendo que se encuentra pendiente de pago, pero para ello debe

hacerse parte en la liquidacién.

Afiadié en tal sentido que mediante la Resolucion 007122 del 22 de julio de
2019 se ordend la liquidacion de la accionada y que en tanto el proceso

liquidatorio es un procedimiento reglado, especial y preferente, en el que debe
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prevalecer el principio de igualdad entre los acreedores, debe ordenarse a la

demandante hacerse parte en el mismo.
CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 22 numeral | literal b del Decreto 1018
de 2007, por medio del cual se le conceden funciones a la Superintendencia
Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de conciliacion para tallar con
cardcter definitivo con las facultades propias de un juez, asi como que el
recurso de apelacidon se hard ante el Superior jerarquico de la autoridad
judicial que tuvo originaimente la competencia para tramitar el asunto objeto
de debate, esta Corporacion en razén de este presupuesto legal, abordara el

estudio de la alzada.

Ahora bien; de acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, en virtud de lo establecido en el articulo 66A del C.P.T y 8.8, el
analisis de la Sala se circunscribe al estudio de las inconformidades
planteadas en el escrito de interposicion del recurso, atendiendo las razones
de disenso expuestas en la sustentacién por la recurrente, ya que todo aquello
cuya revocatoria no se impetra con las debidas motivaciones ha sido aceptado
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