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Ref: Radicacion  N° | 110-01-31-05-026-2019-00826-01.  Proceso
Ordinario de Sandra Esperanza Sarmiento Ardila contra Colpensiones

y Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, ds
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la
demandada Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado 26
Laboral del Circuito de Bogot4, el 18 de enero de 2021; asi como el grado

jurisdiccional de consuita en favor de la entidad publica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su vinculacién a Porvenir $.A., asi como
los traslados horizontales efectuados a Proteccién S.A. y Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A., y como consecuencia de lo anterior, se condene

a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con
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motivo de su afiliacion, junto con los rendimientos respecticos vy a esta

entidad a tenerla como validamente afiliada y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacio
el 24 de diciembre de 1962, iniciando su vida laboral 25 de marzo de 1980,
cotizando al ISS hasta el mes de enero de 1995, pues se trasladé a Porvenir
S.A. dada la situacidn por la que estaba atravesando el [SS, momento para
el cual tenia 33 afios de edad; que pocos meses después, se le solicit6 a al
demandante por parte de su empleador Colombiana de Jeans S.A. en
Liquidacién que se trasladara a 1a AFP Proteccion, solicitud que fue suscrita
por la actora el 28 de agosio de 1995; que se trasladé nuevamente a la AFP
Horizonte el 8 de agosto de 2003, no obstante, ninguno se los fondos de
pensiones le realizd un estudio de viabilidad pensional, ni se le brindo
informacién de las consecuencias de su traslado; que a lz fecha de
presentacion de la demanda cuenta con 56 afios y ha cotizado un total de
1347 semanas; que la demandante se ha desempefiado como profesional en

mercadeo en el area de ventas en ¢l sector texiil.

Frente a dichas suplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuade
por la demandante a la AFP Porvenir S.A. suscitada el 1° de marzo de 1995
y ordené trasladar los aportes pensionales, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracién y ordené que Colpensiones recibiera
los dineros vy actualizara la historia pensional. Lo anterior, por cuanto no se
logré acreditar que las demandadas administradoras privadas le
suministraron la informacidn necesaria y precisa para que la actora pudiera
establecer cudl de los dos regimenes pensionales era mds favorable,
brindandole la informacién cobjetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.
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Inconforme con la anterior decisién, la apoderada de la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. interpuso
recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision proferida v en su
lugar, se absuetvan de las suplicas de la demanda. Lo anterior, por cuante en
la afiliacién fue libre v voluntaria, pues asi lo dijo en el interrogatorio de
parte, ademas, porque se suministraren las herramientss para tal fin, en &l
sentide que informé las caracteristicas, ventajas y desventajas que tenia el
RAIS para decidir sobre su traslade o no, siendo claro que se cumpli con
obligaciones en materia de informacion, que no se exigian en los términos
indicados en la demanda o tenidos en cuenta en el fallo, solo se vino a
determinar de forma posterior, siendo clare que la testigo dijo que brindé
informacion sobre las caracteristica y funcionamiento del RAIS, lo que
incluia el derecho a heredar los ahorros realizados en la cuenta de ahorro
individual, que tendria derecho al bono pensional y el tiempo minimo para
que fuera reclamado, por lo que se advierte que la demandante no sclo tenfa la
capacidad, sino la informacion para realizar el traslado consciente. Asi
mismo, la demandante ratificé su voluntad de pertenecer al régimen, con
ccasion de los traslados horizontales, sin manifestar inconformidad en las
mismas administradoras, de 1o que se denota que no hay circunstancias
ficticas o juridicas para la ineficacia y por ende se debe absoclver de las
pretensiones elevadas en su contra. No obstante, de confirmarse la sentencia,
solicita se revoque la condena de gastos de administracion y segures
provisionales, en el sentido que las sumas corresponden a una destinacién
especifica y legal, la que ya fue cumplida por la demanda e inverticas en la
forma que establece la ley, por lo que no se cuenta con ellas por la encartada y
es por la debida administracion de la cuenta de ahorro individual de la
demandante y gue se materializaron con los rendimiento financieros,
enfatizando, que lo atiente con los seguros previsicnales, los mismos ya

fueron trasladados a las compafiias de seguro, la que de igual forma se
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hubieren descontado en el RPM, pues son sumas destinadas por mandato

legal, sin importar de que nunca se hubiere trasladado al RAIS.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidac
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 8.5, se
remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méaxima Corporacién del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacién de¢! 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 informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedd explicado por la CEJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentre de los que

V' ¢..) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulien

conflables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorvos y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su jumilia cercana en caso de muerte prematura.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardeier

profesional, la que le impone el deber de cumpliv pumtualmente las obligaciones que

taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de

1994, cumplirlas iodas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todas agquellas

que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603

del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que firere su fuente. legal. reglamentaria
contractual.

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor vy el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd. vy que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayisculas y vitales, como en el sub lite. la eleccidn del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion. de ilustracién suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas. con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso. a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

()"

“..En estas condiciones el engatio, no solo se produce en lo gue se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decisién que se persigue; de esia manera la diligencia debida se
paduce_en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subravado de la Sala).
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se encuentran las sentencias con radicadeos SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SI. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento de] formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y téenice en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventajz 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
gue suministraron al afiliade la informacién completa y veraz sobre su
situacidn pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todes 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 algunc

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permiie
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 all
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.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. y
BBVA Pensiones y Cesantias hoy la Sociedad Administradora de Fondos
ae Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debieron consignar en el respectivo
formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional de la
demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle

gue a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

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

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

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

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi
como el traslade horizontal efectuada a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantfas Proteccion S.A. y BBVA Pensiones y Cesantias hoy
l2 Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones v 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
conirario les pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesarioc sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avanie el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominade como prescripcidn, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la 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; frente al traslado de los saldos de la cuenta de shorro
individual, debe indicar la Sala que tantc en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es 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, deberda COLPENSIONES efectuar el computo de

izs semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
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dentro de los cuales se deberan incluir los gastes de administracion
cobrados en vigencia de la afiliacién de la demandante, pues se reitera, que
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brinddé la informacion suficiente al

afiliado.

Ahora bien, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derechc pensional a la parte
demandante y respectc 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.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al cer declarada la ineficacia del traclado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacion de Ia actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubierc generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradeora
de pensiones, sin que por ello se puede aducir condena alguna por
perjuicios, pues al ser inexistente la afiliacién, no se genera descuentc
alguno de la cotizacién. En el mismo sentido, debe indicarse que tampoco
es posible acoger el dicho de la recurrente en el sentido que al ordenar la
devoluciéon de gastos de administracién se estaria con la decision
vinculando a terceros, pues se reitera, que quien debe acarrear las
consecuencias de la ineficacia son las administradoras de pensiones que 16
brindaron la debida informacién a la afiliada y no asi las aseguradoras que
brindaron la cobertura para las contingencias de invalidez y muerte. De

igual forma, no es posible acoger el dicho de la demandada Porvenir S.A.,
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en el sentido que con ocasién de los miultiples traslados horizontales se
convalido la afiliacion al RAIS, pues debe advertirse que la vulneracién al
principio del deber de informacion se materializa en el trasiado primigenio
que realiza el afiliado, enfatizando que si bien puede conocer de forma
abstracta algunas caracteristicas del RAIS, ello no implica que tuviere toda
lz informacidn para adoptar la decisidn libre, voluntaria € informada de su
traslado, al no darsele a conocer las desventajas del Régimen de Ahorro

Individual con S¢lidaridad.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de primera instancia estaran a
cargo Unicamente de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. y las de esta instancia, Gnicamente 2
cargo de la encartada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de fo 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 expueste
en la parte mofiva de esta decision. SEGUNDQO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo deméas. TERCERQO. COSTAS de primera
instancia en la forma como se establecieron por la aquo y las de esta

instancia estarén a cargo Unicamente de la demandada Sociedad
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Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir 8.A.; fijense
como agencias en derecho la suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad

con lo expuesto en las consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

L}E,*QY/LL)/ VASOUEZ SARMIENTO

Magistrada
4|
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LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

Magistrada

=

LUIS AGRSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado Sl
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