"/;I;Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-00-131-05 038 2018 00370 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Ana Isabel Lopez Ospina 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 demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado

38 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad (ineficacia) de su traslado y
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad ante la omision
por parte de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. a su deber de informacion; se ordene su traslado y afiliacion

a Colpensiones, y la devolucién por parte de la Administradora de Fondos
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de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. de todos los dineros que recibio
con motivo de su afiliacién y que en caso de que se le hubiere reconocido la
pensién para el momento de proferirse la sentencia, se condene a esta ultima
a seguirla pagano hasta el momento en que efectie el traslado de todos los

recursos a Colpensiones.

En lo que interesa al asunto como sustento de sus pretensiones expres6 que se
afilio al sistema de seguridad social en pensiones a partir del 1° de septiembre
de 1986 y como consecuencia de las gestiones y publicidad realizada por los
fondos privados de pensiones se traslado al régimen de ahorro individual con

solidaridad afilidndose a la AFP Proteccion S.A. el 1° de agosto de 1999.

Sefiald que el promotor de la AFP Proteccion S.A. se limitd a llenar un
formato prestablecido sin entregarle informacion completa, veraz, adecuada y
suficiente respecto de las prestaciones econémicas y beneficios que obtendria
en el RAIS versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar el
régimen al cual se encontraba afiliada y sus implicaciones sobre los derechos

pensionales.

Indicé que la AFP Proteccion S.A. no le informoé cual es la tabla de mortalidad
de rentistas que estaba que se estaba utilizando para realizar la proyeccién de

la pensidn y tampoco le entregod informo la edad hasta que debia cotizar ni el

monto de los salarios para alcanzaria una pension de salario minimo.

Adujo que no se le informé que si queria pensionarse en forma anticipada
debia negociar el bono pensional que entrega la entidad publica a la que se
encontraba afiliada y que esa situacion traia como resultado la disminucion del

valor de su pension.
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Finalmente indicd que de haber continuado cotizando en el régimen de prima
media con prestacion definida el monto de su pensién a la fecha de
cumplimiento de los requisitos seria de $2°5015.368,00, mientras que en el

Fondo de Pensiones Proteccion S.A. seria de $781.242,00.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. L.a Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccién S.A." adujo en esencia que la informacion suministrada a
la demandante se encuentra acorde con las disposiciones legales y que en
razén a ello el traslado de la demandante es producto de una decision
informada y consciente. Propuso en su defensa entre las excepciones de mérito
de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones

demandadas, enriquecimiento sin causa, entre otras.

La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones” argumenté que
la demandante se encuentra validamente afiliada al Régimen de Ahorro
Individual, y que no se acredita error, fuerza o dolo en la afiliacion. Propuso
las excepciones de mérito que denominé inexistencia del derecho y de la
obligacion, crror de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir las obligaciones pretendidas,

no procedencia del pago de costas.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A." adujo que el contrato de afiliacion que suscribio la
demandante es valido y produjo efectos juridicos en tanto que en el mismo
confluyeron todos los elementos para su existencia y validez, que no existid
ningin vicio del consentimiento ni se le oculté informacién a la

demandante. Propuso como excepciones de mérito las de validez de la

l Cit fls 234 a 245 del expediente digitalizado.
“ Cfr fls 195 a 222 del expediente digitalizado
 Cfr fls 250 a 275 del expediente digitalizado
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afiliacidn a Proteccion, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento

por error de derecho y prescripcion.

Por su parte Colpensiones’ adujo que la demandante se encuentra
validamente afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad y no
probd error, fuerza o dolo. Propuso las excepciones de mérito de
inexistencia del derecho de la obligacion, error de derecho no vicia el

consentimiento, buena fe y prescripcion.

Frente a dichas suplicas, el aquo absolvid a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones al considerar en esencia que los fondos de pensién
no pueden rechazar afiliados, que en el asunto no se acredito la existencia de
alguno de los vicios del consentimiento y que se presentaron actos de
relacionamiento que permiten establecer el deseo de la demandante de

permanecer en el régimen de ahorro individual.

Inconforme con la determinacion la apoderada de la parte demandante

interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la apoderada se revoque la decisién de primera instancia, para lo
cual aduce en primer término que lo que se pretende en la demanda es la
ineficacia de la afiliacion, ante la falta al deber de informacién, bajo los
parametros del articulo 97 del de Decreto 663 de 1993 y el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993; y no bajo los pardametros en que lo analizo el juez de

primera instancia, es decir la validez del contrato de afiliacion.

YCfrfls 264 a
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Afirma que en el campo de la seguridad social existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado, entendido
como un procedimiento que garantiza la comprension por el usuario de las
comprensiones riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen antes de
aceptar un ofrecimiento o un servicio; de tal manera que el acto juridico de
cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracion al usuario acerca
de las caracteristicas de condiciones acceso ventajas y desventajas, asi como

de los riesgos y consecuencias del traslado.

Afiade en el mismo sentido que si bien se le indic6 a la demandante que iba
a tener una rentabilidad, nada le indicaron en relacion con la fecha limite
para realizar su traslado entre regimenes, ni de las consecuencias que se
podrian generar a futuro de acuerdo con sus condiciones particulares. Y que
al momento del traslado de la demandante, la AFP Proteccion no fue
diligente y transparente y no le suministré informacion suficiente,
indicandole las caracteristicas del régimen de prima media con prestacion
definida comparandolo con lo que el régimen de ahorro individual y

haciéndole entender las consecuencias que se derivaban de tal acto.

Sefiala que, si la AFP Proteccion S.A. hubiese en debida forma la historia
laboral de la demandante teniendo en cuenta el numero de semanas
cotizadas que acumulaba y su salario para el afio 1992, se habria dado
cuenta que al calcular a futuro el bono pensional iba a tener un valor muy

bajo.

Aduce que de acuerdo con el calculo actuarial aportado se deduce que si se
hubiese realizado una minima proyeccion por parte de la AFP Proteccion
acerca del futuro pensional de la demandante, hubiera establecié que no le
convenia el traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues
de acuerdo con el anexo 2 de tal documental, contentivo de una pensidn

proyectada para los 57 afios, le hubiera podido otorgar una pension del
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32,9%, que seria muy inferior a la que le correspondia en el régimen de

prima media.

Finalmente solicita que no se desconozca el precedente jurisprudencial
establecido por la Corte Suprema de Justicia acerca de la carga de la prueba,
en virtud del cual si el afiliado manifiesta que no recibio la informacion
debida cuando se afilio ello corresponde a un supuesto negativo que no
puede demostrarse materialmente por quien lo invoca y que en el asunto
Proteccion no logré acreditar que hubiera dado la informaciéon a la

demandante bajo los parametros de la libertad informada.

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 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.

Con tal propédsito considera la Sala oportuno tener en cuenta que la maxima
Corporacion del Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye
elemento de juicio suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a
dicho régimen, ya que es 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
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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

" “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, afirmo 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 obligadoe a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia lev la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente ), de ofro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, la prueba de la
diligencia v cuidado incumbe a quien debic emplearlo v, en este especifico caso ellas no se agoian solo
con iraer a colucidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, v esto no se satisfacia tnicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino
con lua evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad v atendiera las

pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la
Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuve 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 debio emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisfuce
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada eva clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articrlo 13 v 114 dela Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio insero en
el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en
Jorma libre, espontdnea v sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales
v las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asisie 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 CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determing 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 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 v no de la eventual
decision v cbviamente la declaracidn de aceptacicn de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en
caso de controversia estimar si el rraslado cumplié los minimos de transparencia, v de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitid
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindo a la aciora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio v asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del raslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acterdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.



8

I Ref.: Radicaeion N° 110-01-31-05-038-2019-60370-B1. Proceso Ordinario Anz Isabel Lopez
Ospina contra Colpensiones (Apelacion Sentencia).

que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra
la sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando al tenor de lo
dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del precedente
jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decision comparte en su

integridad el criterio sentado en las sentencias referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindd la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacion pensional, que le
permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en
pensiones; obligacion que por ende es concomitante a la creacion del
régimen de ahorro individual, de alli que la maxima Corporacidn de Justicia
Laboral, acuda a lo que al efecto prevé no solamente el estatuto Financiero,
sino el articulo 1604 del Cddigo Civil. Maxime cuando la negacion de la
falta de suministro de la informacion es de caracter indefinido y por ende al
tenor de lo que prevé el articulo 167 del C.G.P. no requieren prueba por

parte de quien la manifiesta.

En tal sentido, el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

prima media con prestacion definida.

Pues, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacion, sino acompafiar esa determinacion del afiliado
con la explicacion de todas las 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.

Ahora, no desconoce la Sala que tal como lo ha reconocido la maxima
Corporacioén de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han
impuesto a las administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas
etapas; sin embargo, la obligacion de suministrar la informacion clara,

comprensible y oportuna para que el afiliado pueda conocer con exactitud la

24
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légica de los sistemas publicos y privados de pensiones se desprende de lo

que al efecto establecid el Decreto 663 de 1993.

En este punto considera la Sala oportuno precisar que si bien el articulo 112
de la Ley 100 de 1993, establece que las entidades administradoras de
pensiones del régimen de ahorro individual, no pueden rechazar la afiliacion
de las personas que cumplen requisitos y lo soliciten, también lo es, que esta
circunstancia en modo alguno las libera de la obligacion de cumplir con el
pluricitado deber de informacion, acto que, conforme lo discurrido, debe ser
anterior o preceder el acuerdo de voluntades dirigido a trasladarse de
régimen pensional, de manera que no resulta de recibo el argumento que en

tal sentido expone el servidor judicial de primer grado.

Asi mismo, tampoco resulta de recibo para la Sala las conjeturas que efectuo
el servidor judicial de primer grado en torno a las condiciones particulares
que presentaba la demandante cuando se efectud el traslado para concluir
que para ese momento le era mas favorable el régimen de ahorro individual,
méxime cuando tal andlisis no se efectud de cara a la obtencion del derecho
pensional sino a su frustracion, y aun cuando ello pudiera ser cierto;
tampoco constituia una razon suficiente para que se abstuviera de brindar la
informacion clara, completa y comprensible, que le permitiera tomar a la

demandante una decision consiente e informada.

Dilucidado lo anterior, es del caso tener en cuenta 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 sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en
sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala
revocara la determinacion adoptada por el servidor judicial de primer grado,
cuyo analisis por demds se centrd en la verificacion de uno de los vicios del

consentimiento, desconociendo en consecuencia el criterio jurisprudencial

YA
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previamente expuesto; a efectos de declarar la ineficacia del traslado de la
demandante a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias

Proteccidon S.A..

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la 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
cometiod el error; de suerte que como a la fecha la demandante se encuentra
afiliada a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion
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 administracién y
demas presupuestos existentes en el RAIS; y como las cosas vuelven a su
origen, debera COLPENSIONES efectuar el cémputo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora; lo que impone la
confirmacién de la determinacién acogida por la servidora judicial de primer

grado.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracién 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 excepcidn de prescripeion en la medida que la
obligacion de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

15
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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
economicas 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. Costas en ambas instancias a cargo de la
demandada Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion

S.A.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- 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
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

SEGUNDO.- CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A a trasladar a

™
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COLPENSIONES el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de
la demandante, con los rendimientos y los bonos pensionales a que haya
lugar; asi como los gastos de administracion, las comisiones, los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los

valores utilizados en seguros previsionales.

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

afiliacion en el régimen de prima media con prestacién definida.

CUARTO.- 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.

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

en esta instancia la suma de $300.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
4
(e
L STEL AS S NTO
Magistrada
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;I-Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 11001-31-05 008 2019 00600 01. Proceso Ordinario
Luz Mery Wittingham Carranza contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de 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 AFP
Proteccion S.A y Colpensiones.; asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta Gltima en los aspectos no recurridos, frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 1° Transitorio Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitdo la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaraciéon de la anulacion por ineficacia de su afiliacion y
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ante la omision por

parte de Colfondos S.A. al deber de informacion; se ordene su traslado y
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afiliacion a Colpensiones, como si nunca se hubiera ido de dicho régimen,
asi como la devolucién a esta entidad de todos los dineros recibidos
conforme con el articulo 1746 del Cédigo Civil, con ocasién a su afiliacion

al régimen de ahorro individual por parte de la AFP Proteccion S.A.

Solicita que en caso de haberse otorgado previamente pension por parte del
Fondo de Pensiones al momento de proferir la sentencia se condene al
mismo a continuar reconociendo este derecho hasta tanto se trasladen todos

los recursos a Colpensiones.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo que fue afiliada al sistema de
seguridad social en pensiones a partir del § de septiembre de 1988,
trasladandose al régimen de ahorro individual con solidaridad con la sociedad
administradora de fondos de pensiones y cesantias COLFONDOS S.A, el 11
de enero de 1996.

Indicd que al momento de la afiliacion y traslado el representante o promotor
de Colfondos S.A., se limité a llenar un formato preestablecido por el mismo
para la afiliacion sin entregar informacién completa, veraz, adecuada,
suficiente y cierta respecto a las prestaciones econdmicas y beneficios que
obtendria en el RAIS, versus las consecuencias negativas o especificas de
abandonar el régimen al cual se encontraba afiliada y sus implicaciones sobre

los derechos pensionales.

Informé6 que el 1° de septiembre del 2000 se trasladé a la administradora

fondos pensiones y cesantias Santander, hoy Protecciones S.A.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda. LA

Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A!, se opuso a cada

I Cfr 11598 y ss.
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una de las pretensiones, al considerar en esencia, que la traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad es acto existente
valido, exento de vicios del consentimiento, el cual se solemnizo con la
suscripcion del formulario de afiliacién en forma libre y voluntaria por la
demandante. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, inexistencia de
la obligacién de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe, entre otras.

Colfondos S.A.% dio respuesta a la accién en la que manifesté no oponerse a
las pretensiones de la demanda, a excepcion de las costas del proceso, las que

considera improcedentes dada su no oposicion.

Por su parte Colpensiones® indicoé que no le era posible realizar un
pronunciamiento expreso entorno a la pretension relativa a la anulacidn del
traslado, en tanto que desconoce las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se produjo el traslado del demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, pero que en todo caso el mismo se presume que se realizo en
gjercicio del derecho a la libre escogencia y al haberse realizado de
conformidad con las exigencias legales normativas vigentes para el momento
en que se efectud. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion y
caducidad e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa y

titulo para pedir.

Frente a dichas stplicas de la demanda, la aquo declard la ineficacia del
traslado de la demandante al ahorro individual con solidaridad a través de la
AFP COLFONDOS. en enero de 1996, al igual que el traslado a horizontal
efectuado el 28 de julio de 2000 a la AFP PROTECCION, entidad esta

1 Cir 696,
ICH fls 706 y ss.
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Gltima a la que condend a devolver a COLPENSIONES, todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, rendimientos

financieros, sin descontar gastos de administracion.

El apoderado de la AFP Proteccidén S.A. previamente a la interposicion del
recurso, solicité la aclaracidon de la anterior determinacion en punto al

traslado de los gastos de administracion.

Luego de aclarar su decision la servidora judicial de primer grado concedid
el recurso de apelacion en el efecto suspensivo, al igual que el recurso de

apelacion interpuesto por el apoderado de Colpensiones.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Proteccion S.A. solicita se revoque la sentencia de
primera instancia, respecto a la orden de trasladar a Colpensiones los

descuentos por gastos de administracion.

Aduce con tal proposito que comisiones de administracion y seguros
previsionales, fueron cobrados en su momento como se lo autorizaba el

articulo 20 Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 793 del 2003 y que

corresponden a la contraprestacion a una buena gestion de administracion

de los recursos de la demandante.

Afade que frente a dicho cobro opera el fenémeno de la prescripcion por ser
un concepto de tracto sucesivo que no financia directamente la prestacion

econdmica por vejez; y que el articulo 113 de Ley 100 de 1993 no dispuso
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que el traslado de régimen comprendiera el reintegro de sumas percibidas

por los gastos de administracion.

Por su parte el apoderado de COLPENSIONES, solicit6 en primer término
se revoque en su integridad la sentencia de primera instancia, para que en su
lugar se absuelva a su representada las pretensiones de la demanda; o que
en caso de conformarse la determinacion relativa a la ineficacia del traslado
solicita se adicione la sentencia de instancia a efectos de condenar a
Colfondos a trasladar los gastos de administraciéon durante el tiempo en que

la demandante estuvo afiliada.

Aduce al efecto que si bien Colfondos ni siquiera aportd el formulario de
afiliacion con el que vinculd a la demandante, también lo es que tal acto se
puede presumir de la existencia de otros documentos como de la historia
laboral aportada por Proteccion, en el que se relaciona un registro histérico
de los aportes a Colfondos y la consulta SIAF, los que a su juicio permiten
concluir que el traslado se realizé conforme a derecho y en cumplimiento a

las exigencias de la época.

De otra parte, aduce que la sentencia de primer grado deja sin ningin
pronunciamiento que pasa con los gastos de administracion que se cobraron
durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada a Colfondos; los que a
su juicio deben ser trasladados por esta entidad a su representada ante la

declaratoria de ineficacia de traslado de régimen.

Finalmente solicita que las sumas que se ordend reintegrar deben ser
devueltas de forma indexada a su representada, en aras de evitar la pérdida
del poder adquisitivo de dichas sumas de dinero y garantizar el patrimonio

de su representada.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resultd adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicidn 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 parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la 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,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,
radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicién
que fue 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

Y «Ey cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacidn 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 debta probar la diligencia
¥ cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley lu 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 actué diligentemente, no solo por la propia imposicidn que trae consigo
la referida norma, sino porgue 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 colacidn los documentos suscritos, sine la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, ¥ esto no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un dacumento, 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 gue su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidade y buena fe propias de una entidad
que presta un servicie piblico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue 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 vaclos de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto
en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo
en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicicon, bonos pensionales
y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste
de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicién, la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no
solamente debe orientarse al afifiado 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
decision v obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que 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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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 decisién
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 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 informacion completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

En este mismo sentido, es importante tener 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 obligacién de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

En tal sentido el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colfondos S.A,
debid consignar en el formulario de afiliacidn las posibilidades del futuro
derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una
simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, exponiendo de forma clara las condiciones conforme con
las cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida. Obligacion que, contrario a lo que
afirma el apoderado de la demandada Colpensiones, surgi¢ desde la propia
creacion de las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo

que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacion, sino acompafiar esa determinacion del afiliado
con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la
alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion
de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el
asunto no fueron acreditadas por la pasiva que no es posible establecer del
simple pago de los aportes y permanencia de la afiliacion de la demandante

al régimen de ahorro individual con solidaridad.
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Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral
adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacion ningin efecto tiene asesorias posteriores sobre las
implicaciones del 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 ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colfondos S.A., y como consecuencia de ello, de los traslados que
posteriormente se efectuaron dentro del mismo régimen, a efectos de
mantener intangible la vinculacidon en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de
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 informacidn a que se ha hecho referencia tinicamente 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 SL.4360 de 2019, se
explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometio el error; de suerte que, como la demandante se encuentra
validamente afiliada a la AFP Proteccion 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 demds presupuestos

existentes en el RAIS, asi mismo, la AFP Colfondos S.A. debera trasladar a
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Colpensiones, los valores que descontd por concepto de gastos de
administracién mientras la demandante estuvo afiliada a ésta motivo por el

que se modificara la decision de primer grado en este aspecto.

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 la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

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

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

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

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

afiliado conservar los rendimientos causados.

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

declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
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obligacion de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacién.

Ahora bien, en relacién con la solicitud elevada por el apoderado de
Colpensiones relativa al pago indexado de las sumas respecto de las cuales
se ordend su traslado, considera la Sala que el mismo resulta procedente
unicamente en relacion con el pago de los gastos de administracion y las
comisiones de seguro, en la medida que dichos recursos no hacen parte de
la cuenta de ahorro individual, viéndose por tanto afectados por la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda al no generar algiin tipo de rendimiento
o rentabilidad minima, determinacion que guarda concordancia con la
determinacion acogida por la maxima Corporacion de justicia laboral en la
sentencia SL5686 de 2021; motivo por el que se adicionara igualmente en

este sentido la sentencia recurrida.

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

el fallo de primer grado en dicho sentido.
Hasta aqui el andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE



13

Famn %
—m

8 —Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 008 2019 00600 01. Proceso Ordinario Luz Mery
Wittingham Carranza contra Colpensiones y Otras (Apelacion Sentencia).

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 1°
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el
sentido de ORDENAR a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias que efectie
el traslado a Colpensiones de las sumas que descontd por concepto de gastos

de administracion con ocasion a la afiliacion de la demandante.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de ordenar
a la Administradora de Fondos de Pensiones Proteccion S.A. la devolucion

indexada de los valores correspondientes a los gastos de administracion.

TERCEROQO.- ADICIONAR Ila 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.

CUARTO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 1°
Transitorio Laboral del Circuito de Bogotd dentro del asunto de la

referencia.

QUINTO.- COSTAS sin [ugar a su imposicion en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STE VASQUEZS IENTO
Magistrada
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"“;Ikepliblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 036 2019 00360 01. Proceso Ordinario
Luz Devia Pérez Diaz contra Colpensiones y Otros (Apelacién

Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia proferida por el Juzgado 40 Laboral del
Circuito de Bogota, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de

la entidad piblica demandada en los aspectos no recurridos.

ANTECEDENTES:

Solicitdé la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad o ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad y de su afiliacion a la AFP Colmena,
hoy Proteccidn, asi como del derecho a tiene a permanecer vinculada en el
régimen de prima media con prestacion definida; se ordene a la AIP

Proteccion S.A. trasladar a Colpensiones todos los aportes efectuados a su
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favor desde el momento de la afiliacidn irregular y se ordene a la Gltima a

recibir los referidos aportes y actualizar su historia laboral.

Como sustentc de sus pretensiones, afirmé que fue nacio el 13 de enero de
1962 y que comenzd a cotizar al Instituto de los Seguros Sociales a partir del
9 de agosto de 1984 y a partir del 2 de octubre de 1992 a la Caja Nacional de

Prevision Social en condicion de servidora publica.

Indicé que como consecuencia de una asesoria engafiosa, tendenciosa,
incompleta e insuficiente suministrada por los empleados o representantes de
la AFP Colmena S.A. hoy Proteccion S.A., en octubre de 1996 se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad, al hacerle creer que era mas

beneficioso su futuro pensional en dicho régimen.

Afiadié que en el afio siguiente a la expedicion de la Ley 797 de 2003
tampoco se le efectud un estudio matematico o actuarial de su real situacion
pensional y por esa tampoco se le informo de la posibilidad que tenia de

regresar al régimen de prima media con prestacién definida.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo en su defensa que si bien
desconoce las circunstancias en que se produjo el traslado de la demandante.
también lo era que la accionante consintid en trasladarse al régimen de prima
media con prestacion definida. Propuso en su defensa las excepciones de
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos
de ineficacia de traslado, responsabilidad sui generis de las entidades de
seguridad social, error de derecho no vicia el consentimiento. inobservancia
del principio constitucional de sostenibilidad del sistema financiero, falta de

causa para pedir, prescripcion, entre otras.
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L.a Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A', adujo que el
traslado es un acto valido, existente y libre de vicios del consentimiento,
agrego que la demandante suscribié el formulario de afiliacion de forma libre
y voluntaria. Propuso en su defensa las excepciones de validez, eficacia y
existencia del acto juridico de la afiliacién; irretroactividad de las normas
juridicas, la variacion del monto de la pension no constituve vicio de

conocimiento ni causal de ineficacia; prescripcion; entre otras,

Frente a las suplicas de la demanda, la aguo declaro la ineficacia del
traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Colmena hoy Proteccion S.A., entidad a la que ordend
trasladar a Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de la demandante como cotizaciones, bonos pensionales,
junto con sus correspondiente frutos o intereses; y a reintegrar de forma
indexada con cargo a su patrimonio los deterioros sufridos por los recursos

administrados a la accionante incluidos los gastos de administracion.

Inconforme con la anterior determinacién los apoderados de las

demandadas interpusieron recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Proteccidon S.A. solicita se revoque la sentencia de
primera instancia, respecto a la orden de trasladar a Colpensiones los

descuentos por gastos de administracion.

Aduce con tal propésito que comisiones de administracion y seguros
previsionales, se encuentran previstos en la Ley 100 de 1993 y

corresponden a un 3% que se emplea para cubrir gastos de administracion y




4

s i
2 Ref.: Radicacidn N® §1001-31-05 034 2019 00360 01, Procese Ordinario Loz Devia Pérez
Diaz contra Colpensiones y otra (Apelaciin Sentencia).

pagar las primas de seguros provisionales y que opera tanto en el régimen
de ahorro individual con solidaridad como en el régimen de prima media

con prestacion definida.

Indica que dentro del expediente obra como prueba el certificado de los
rendimientos generados en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
fruto de la buena gestion realizada por la administradora, de modo que la
devolucion que conceptos de gastos de administracion se ordena a su
representada estaria ocasionando un enriquecimiento sin causa a favor de
comisiones, al recibir una comision que no se destinada a financiar la
pension de vejez de la demandante, y adicionalmente se le estan trasladando
los rendimientos de la cuenta de ahorro individual fruto de la buena gestién
de la administracion de su representada, motivo por el que su representada
tiene derecho a conservar esas sumas como una restitucion mutua a su

favor, conforme con el articulo 1746 del Codigo Civil.

Solicita también se tenga en cuenta que la Superintendencia Financiera
regula los fondos de pensiones y frente a estos casos siempre a preceptuado
que se debe acoger lo que determina el articulo 7° del Decreto 3995 de
2008, esto es, devolver de la cuenta de ahorro individual los rendimientos

generados y los recursos del fondo de garantia de pension minima.

Agrega que en lo relativo a la prima de seguro previsional, dicha suma se
gird a una aseguradora la cual generd una cobertura de los riesgos de
invalidez y muerte por mas de 25 afios, estando su representada
imposibilitada para solicitar una devolucion y trasladarsela a Colpensiones
toda vez que la aseguradora es un tercero de buena fe que nada tuvo que ver

con el contrato suscrito con la parte demandante y proteccion.
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Por su parte la apoderada de COLPENSIONES, solicita se revoque la
sentencia de primer grado en tanto que no quedé acreditado la ineficacia del
traslado de régimen que efectud la demandante y se encuentra dentro de la
prohibicién legal establecida para retornar al régimen de prima media con
prestacion definida dado que a enero de 2019 ya contaba con el requisito de

la edad para trasladarse de régimen.

Solicita que igualmente se tenga en cuenta que la demandante consintid
expresamente en trasladar sus cotizaciones al RAIS, y que como prueba de
ello es la suscripeidn consiente y auténoma de aceptar la condiciones que el
fondo le ofrecid, aunado al hecho de que por mas de 15 afios la demandante
se encuentra aportando a pension en el fondo privado realizando aportes en
forma voluntaria, lo que a su juicio desvirtua los hechos alegados en el
escrito de demanda, en lo que concierne al incumplimiento del fondo
privado de haber informado de forma incompleta las consecuencias de la
vinculacidn, pues no se logré demostrar ¢l engafio y la temeridad a que se

afirma fue sometida la demandante.

Agrega que es evidente la negligencia de la demandante respecto de no
consultar de manera voluntaria su situacion pensional, a sabiendas de las
obligaciones que como consumidora financiera pudo haber desplegado; con

mayor razon si la ignorancia de la ley no es excusa.

Finalmente indica que también debe atenderse el criterio expuesto por la
Corte Suprema de Justicia, conforme con el cual debe analizarse cada caso

de manera particular

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulto adversa a una entidad publica

respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
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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 |as actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

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

prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la médxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién 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
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 Zull.t::l,gazs

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

"4s5i que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les aiaiie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceprar las condiciones, no era suficiente y, de otro,

AD
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posicién que fue 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 decisién comparte en su integridad el criterio sentado en las

sentencias antes referidas.

correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicicn yue trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de lu
diligencia v cuidado incumbe a quien debic emplearlo v, en este especifico caso ellas no se ugotan 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 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 pura que se adoptara una decision completumente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993.7

Frente al anterior aspectfo, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Salu, tul cireunstancia no se satisface
sulo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindadu era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y
atendiera las pautas para que se adopiara 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 lu demandante, en ¢l que expresa que "Hago consiur 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 transicin, bonos pensionales
v las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste
de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguienies a la fecha de lu presente soliciiud”.

Para la Corte existen unas reglas hdsicas 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 transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determino 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 presiacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se provecte, lu
diferencia en el pago de los aportes que allf se realizarian, lus implicaciones y la convenleacia o no de la
eventual decision vy obviamente la decloracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de contraversia estimar si el traslado cumplio los minimos de iransparencia, v de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de tronsicion le continuaba o no siendo
aplicable.

En este orden, se tiene que ia demandada en las oportunidades procesales correspondiente omilio
acreditar, por fuera del formato de iraslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio v asesoria que no requeria de mavores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del raslado, esiaba a menos de cinco aflos
de cumplir los requisitos legales para obiener la pension minima de vejez, previsia en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. .

i
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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 AFP Colmena, hoy
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., debid
consignar en el formulario de afiliaciéon las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion
para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas,
exponiendo de forma clara las condiciones conforme con las cuales podia
acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra y
compardndolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media
con prestacion definida. Obligacion que surgid 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.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacién, sino acompariar esa determinacion del afiliado
con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la
alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion
de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional.’”; particularidades que en el
asunto no fueron acreditadas por la pasiva y que no es posible establecer del
simple pago de los aportes y permanencia de la afiliacion de la demandante

al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Ahora bien, 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 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.

13
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, 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 informacién a que se ha hecho
referencia Gnicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son

beneficiarios del régimen de transicidn.

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 etectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado vy la
entidad que cometié el error; de suerte que, como la demandante se
encuentra validamente afiliada a la AFP Proteccion 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 demdas presupuestos
existentes en el RAIS, motivo por el que también se confirmard la decision

de primer grado en este aspecto.

Fin 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 administracién, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con 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
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ensefid el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

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

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

de valer el cardcter tutelar v preservar situaciones consolidadus va en el dambito del

derecho laboral ova en el de la seguridad social” lo que de contera permite al

afiliado conservar los rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario seflalar 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 p.aso 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; y aun cuando
los gastos de administracién no hacen parte del derecho pensional, no es
procedente declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la
medida que la obligacién de su devolucién surge como consecuencia de la

declaratoria de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, en la medida que se ordena a la demandada Proteccidén S.A.
cubrir con sus propios recursos el reintegro de las sumas descontadas por
concepto de seguros previsionales, no se puede predicar la vulneracion a los

derechos de las aseguradoras como terceros de buena fe.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacidn
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

195
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Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

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

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 36

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
.
& -
Y STELYA Vﬁ Z SARMIENTO
Magistrada

E
'\\
——/ v &'f/w\\m

LILLY YOLANDA VEGA BEANCO
Magistrada
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