Iﬂepdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30} de septiembre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuesto por la apoderada de la
demandada Porvenir S.A. y Colpensiones, frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota, el 24 de febrero de 2020;
asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad piblica

demandada, en los aspectos no recurridos.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuado el 1° de marzo de 2000 v que se
encuenira validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones; se condene a la AFP Porvenir

S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes realizados por cuenta de su
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afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad -RAIS- y como
consecuencia de ello se ordene a ésta nltima entidad contabilizar para

efectos de pension las semanas cotizadas a su favor en el RAIS.

Como sustento de sus pretensiones, en sintesis afirmé que se afilié al
régimen de prima media con prestacion definida el 28 de marzo de 1985 y
permanecio en el mismo hasta el 1° de marzo de 2000 cuando se trasladé a la

AFP Colfondos y posteriormente a la AFP Porvenir S.A.

Adujo que al momento de su traslado, no fue asesorada o informada por
dicho fondo de manera completa, clara veraz y oportuna, respecto de las
diferencias entre uno y otro régimen de pensiones v en general sobre las

implicaciones sobre sus derechos pensionales.

Una vez notificadas las entidades accionadas dieron respuesta a la accién en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo en su defensa que la
demandante se afilié validamente a la AFP Colfondos S.A. y no se probé
etror, fuerza o dolo en [a afiliacion, Propuso las excepciones que denominé
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro
de lo no debido, buena fe y presuncién de legalidad de los actos

administrativos.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias por su parte adujo que informé de
manera adecuada, clara, concisa y completa a la demandante acerca de las
condiciones bajo las cuales opera el RAIS, con anterioridad a su vinculacién
y que por ende el traslado es valido. Propuso las excepciones que denoming
falta de legitimacién en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de

nulidad alguna, prescripcion de la accién para solicitar la nutidad de traslado,
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buena fe, compensacion y pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad

de la afiliacién, entre otras.

Finalmente la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. indicd que es improcedente la solicitud de nulidad en cuanto el
traslado de la demandante se efectu¢ de acuerdo con las estipulaciones
vigentes para ese momento y que en todo caso no prueba la omisién o
engafio. Propuso en su defensa las excepciones que denominé prescripeion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo, debida asesoria del

fondo, enriquecimiento sin causa, entre otras.

Frente a dichas stplicas, la aquo declard la nulidad del traslado efectuado
por la accionante al régimen de ahorro individual con solidaridad por
intermedio de la AFP Colondos S.A., ordend a la AFP Porvenir S.A.
trasladar los aportes pensionales, bonos pensionales con todos sus frutos e
intereses sin deduccién alguna por concepto de gastos de administracion, y
seguros de invalidez y sobrevivencia, y condené a Colpensiones a activar la

afiliacion de la demandante al régimen de prima medica con prestacién

definida.

Determinacion a la que arrib6 al considerar en esencia que de acuerdo con
el criterio reiterado y pacifico de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, correspondia a la AFP Colfondos S.A. acreditar las condiciones
en que ofrecio el cambio de régimen a la demandante y que en virtud del
mismo brind6 una informacién clara, veraz y oportuna, resaltando tanto lo
favorable como lo desfavorable; circunstancias que afirma no logrd
acreditar dicha entidad, la que ademads se habia allanado a las pretensiones

en el curso del proceso.




Inconforme con la anterior determinacion, los apoderados de las demandadas

AFP Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion el cual

les fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. indicé que en el proceso no se logrd
acreditar ninguno de los elementos para declarar la nulidad y que la servidora
judicial de primer grado no indicé al tipo de nulidad que declara, esto es, si es
una nulidad absoluta o si es una nulidad relativa, recordando que la tltima de

las mencionadas debe ser solicitada v no se acredité nulidad absoluta.

Por su parte el apoderado de Colpensiones indicoé que no existe prueba de
vicio del consentimiento de la parte actora, ¥ solicita se tengan en cuenta que
no habia una prohibicion legal que impidiera dicho traslado, que la
demandante no tenia un derecho adquirido sino tan solo una expectativa, que
el error de derecho no produce nulidad absoluta y que la voluntad de
permanecer en el régimen privado de la demandante se reafirmo con el gran

nimero de semanas cotizadas con posterioridad a su afiliacion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacién ostenta la condicidn de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitié el presente asunto a esta

Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Comeo 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.
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CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedo explicado por [a CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluagal,

VEn cuanto of cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia (ST SE4964-2018, afirmo que las simples manifesiaciones gendricas
del afitiado de aceptar las condiciones del iraslade no eran suficientes y quien debia probar lu diligencia
¥ cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Ast que es la propia ley la que sanciona. con severidad, el incumplimiento ntegro de fos 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 erg suficiente y, de oire,
correspondia dar cuenia de que se actud difigentements, no solo por la propia imposicion gque trae
consige la referida norma, sino porgue en los términos del artfculo 1604 del Codive Civil, la prucha de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debic emplearlo v, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y

alendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 19937

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el heeho de que Ia AFP demandada estaba en ef deber de
prebar que su acluacicn estive revestida de la diligencia, culdado v buena fe propias de una entidad
que presia un servicie piablice, no solo por fa abligacion impuesta por el Estaimto Orgdnico del Sistemea
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia SL 1688 del § de mayo de 2019.

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

afiliado la informacidén completa y veraz sobre su situacion pensional, que

Financiero, sino porgue en los tdrminos del articulo 1604 del Cédico Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a guien debid emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunsiancia
no se satisface solo con exhibir loy documentos suscritos, sing con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, &l diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre gue fa informacion plasmada corvespondicra a
fa veracidad y atendiera las pawias pora gque se adoptare una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 v 114 de la Ley 100 de 1993, como fo prefende demostrav &l opositor con el
anruncio inserto en el formudario de afiliacion firmado por la demandanie, en &f que expresa gue "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea v sin presiones la escogencia af régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre iodos los aspectos de este, particularinente del régimen de
transicidn, bonos pensionales v las implicaciones de la decision . igualmente declara que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles sigulentes a la fecha
de fa presente solicitud”.

Para la Corte exisien unas reglos bdsicas en cuanto a lu calidad de la informacidn que deben recibir
quienes manifiesian su interés de traslodarse de régimen pensional, especiaimente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en Ta senfencia CSJ 8L, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing gque no
selamente debe orienfarse al afifiado hacila los beneficios gque brinda el régimen al que prefende
trasiadarse, gue puede ser cualguiera de los dos (prima media con prestacidn definida o ghorro
individual con solidaridad), sino ademds ef monto de la pensidn gue en cado uno de ellos se provecte, la
diferencia en &f pago de fos aportes que allf se readizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision vy obviamenie la decloracion de acepiacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el trasiodo cumplic los minimos de iransparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicidn le comtinuaba 6 no siendo
aplicable.

En este orden, se tiene gue la demandada en las oportunidades procesales correspordiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, gue brindé a la actora wna informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discerniv sobre las consecuencias del trasiado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, gjercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras v actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslade, estaba a menos
de cinco afios de cumpliv los requisitos legales para obrener la pensicn minima de vefjez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS af momenta
de confivurarse el fraslado de régimen pensional. ™.
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le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Colfondos
Pensiones y Cesantias S.A. debié consignar en el formulario de afiliacién
las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacion para indicarle que, a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia faboral, no solo se debe ofrecer
un formulario de vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacion de informar “..desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en

donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el



reconocimiento pensional con base en la situacion laboral de la accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara de los efectos de la nulidad y 1a ineficacia, y adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado ™, por lo
que se ha de modificar la decision de primer grado en dicho sentido; no sin
antes advertir que contrario a o que refiere ¢l apoderado de Colpensiones,
la densidad de cotizaciones en el régimen de ahorro individual por parte de

la demandante en modo alguno convalidan la afiliacion irregular,

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacidn a la Colfondos
Pensiones y Cesantias S.A., y como consencia de ello a Porvenir S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues contrario a lo que plantea la recurrente los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente
adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de
informacion a que se ha hecho referencia unicamente es exigible frente a

los posibles aftliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sehalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al

tratarse de la configuracion y conformacién del derecho pensional, el
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mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometio el error; de suerte que como a la fecha la demandante
se encuentra afilaida ala AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de
devolver al sistema los wvalores recibidos v asumir los deterioros,
incluyendo en ellos las cuotas de administracion y demas presupuestos
existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el cémputo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por la actora.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia las de primer
grado se encuentran a cargo exclusivamente de Colfondos S.A. v Porvenir
S.A., en tanto Colpensiones no intervino en el acto de traslade cuya

ineficacta se solicitd a través del presente proceso.



DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por auteridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, al de
Ahotrro Individual por Solidaridad de la demandante, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO AUTORIZAR
a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. TERCERQ. - CONFIRMAR en lo demas
la sentencia recurrida. CUARTO.- CONDENAR en costas de primera
instancia exclusivamente a Colfondos S.A. y Porvenir S.A. v sin condena

en costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

g .
LILLY YOLANDA VEGA B
Magistrada

GUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado Tl U*"ée
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En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados 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
Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del
Circuito de Bogotd el 2 de marzo del 2020; asi como, el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada
Colpensiones, frente a aquellos puntos que no fueron objeto de recurso de

apelacién.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad del traslado al régimen de ahorro

individual con solidaridad a la AFP Porvenir S.A, se trasladen los aportes
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de la cuenta de ahorro individual junto con todos los rendimientos, y se
reconozcea la afiliacion al régimen de prima media y como consecuencia de
ello, se condene al reconocimiento y pago de la pensién de vejez, junto con
el retroactivo pensional correspondiente debidamente indexado, los
intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de 1a Ley 100 de 1993

y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto manifiesta
que nacio el 10 de agosto de 1961, afiliandose al 1SS el 20 de marzo de
1985, permaneciendo alli hasta el afio 1997, momento en el cual contaba
con 36 afios de edad u mas de 600 semanas cotizadas; que se traslado a la
AFP Porvenir S.A., por cuanto se le prometié que se pensionaria antes de
cumplir 55 afios de edad, asi como tampoco se brindé la informacion de las
ventajas y desventajas de su traslado; que cuando fue averiguar acerca de la
pension, se le informdé que no se podriz pensionar antes de la edad
prometida y al elevar solicitud de traslado, se le informé que no se podria
efectuar el mismo por cuanto le faltaban menos de 10 afios para cumplir la
edad de pensidon; que elevé solicitud de traslado ante Porvenir y
Colpensiones, siendo desatado de forma negativa por parte de la
administradora privada el 28 de febrero de 2019 y sin obtener respuesta

alguna por parte de Porvenir S.A.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso entre otras las
excepciones que denomino cobro de lo no debido, prescripcion, falta de
causa para demandar, presuncion de legalidad de los actos juridicos, buena
fe en las actuaciones de Colpensiones, inexistencia de la obligacion y la
gendrica. Por su parte la demandada Porvenir S.A. propuso entre otras las

excepclones de prescripcidn, buena fe € inexistencia de la obligacion.



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

por el accionante a la Sociedad Administradora de Fondos Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A, y lo condend a trasladar a Colpensiones los aportes
pensionales y cotizaciones con todos sus frutos e intereses sin deduccién
por pastog de administracidn ni cualquier otro concepto, v a Colpensiones a
reconocer y pagar la pension de vejez a favor de la demandante a partir del
10 de agosto del 2018, en cuantia inicial por la suma de $1.412.270, junto
con la indexacion correspondiente, la mesada adicional, los incrementos
anuales de ley y autorizé a Colpensiones a que haga los descuentos de
salud del retroactivo pensional, absolviendo de los demds pedimentos del
libelo demandatorio, por cuanto no se logré acreditar que la demandada
administradora privada hubiere suministrado a la demandante la
informacién completa, clara y oportuna sobre las implicaciones que le
conllevaria dejar el régimen anterior y sus consecuencias futuras, aclarando
que ¢l formulario de afiliacién no es suficiente para que exista una voluntad
informada. Procedio con el reconocimiento de la pension, por cuanto la
actora acreditaba los requisitos de edad y semanas cotizadas para tal fin, a

partir del 10 de agosto de 2018.

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

la oportunidad legal correspondiente.

El apoderado de Colpensiones solicité se revoque la decision en su
integridad y se absuelva a su representada de todas las pretensiones de la
demanda, por considerar que la demandante no demostrd la existencia de
los vicios del consentimiento, asi como que no se puede efectuar el retorno
al régimen de prima media, debido a que la demandante no pertenece al
régimen de transicién, y que si bien se desmejora el monto pensional, éste

no es argumento para que se considere que la actora efectuo el traslado con
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base en el engafio, lo que acredita que la demandante tuvo desinterés y

ratificéd su decision al permanecer en el RAIS.

Por su parte el apoderado de Porvenir S.A, solicité se revoque la decision
en su totalidad y en su lugar se absuelva de todas las pretensiones; al
manifestar que no debe declararse la ineficacia de pleno derecho por cuanto
esta debe estar viciada por fuerza o dolo al posible afiliado, los que no
fueron demostrados por la actora, aunado con se dio la debida asesoria, ya
que la demandante manifesto el significado del régimen de transicién, de lo
que se advierte que en efecto percibié la informacidn necesaria para
efectuar el traslado. Asi mismo, indicé que no estd de acuerdo con la
devolucion de las cuotas de administracion, ya que Colpensiones se estaria
enriqueciendo sin justa causa, y que estos gastos fueron destinados a
producir los rendimientos de la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, 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, junto con las
cuotas de administracion y de encontrarse el anterior supuesto probado,
establecer si hay lugar al reconocimiento y pago de la pension de vejez

reclamada por la demandante.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién 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 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 prestaciéon definida al que se encuentra afiliado, pues el
desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la falta

de informacion 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 Botere Zuluaga',

V“En cuanio af cumpiimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacicn en ef
proceso, esta Sala en la senfencia CSJF SL4%64-2018, afirmé que lay simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del raslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
y cuidado era gquien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, ¢ incumplimiento fntegro de los deberes de
informacion gue les aiaile ¢ incluso, para la conlroversia agui suscitada ello era determinante, de un
lado porque fa simple manifestacion gendrica de aceptar las condiciones, no era suficienne v, de otro,
correspondia dar cuenta de gue se actuo diligentemente, no solo por lu propia imposicicn que trae
consigo la referida norma, sino porgue en fos términos del articulo 1604 del Codigo Civil, Ia prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debis emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
selo con traer o colacidn los documentos suscritos, sino Ia evidencia de que la asesoria brindoda era
suficiente para la perscna, v esto no se satisfacia dnicamente con llenar fos espacios vacios de un
documento, sine con la evidencia real sobre gue la informacion plasmada correspondiera a la realidad y
alendiera las pautas para gue se adoptara ung decisicn completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 19937
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posicién que fue reiterada en maltiples pronunciamientos, deniro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brind6 la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que

pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el heche de que In AFP demandada estaba en el deber de
probar gque sir actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de nna entidad
que presta un servicio piblico, ro solo por [a obligacicn impuesta por el Estatute Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichus
presupuesios incumbe a quien debi emplearios v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, 1af circunstancio
no se salisfuce solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliadn, por tanto, el diligenciamienta de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
o veracidad y atendiera las pawtas para que se adoptara wna decision completamente libre, en las voces
del referido articwlo 13y 1d de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserio en el formulario de afffiacién firmado por fa demandante, en el que expresa gue "Hago
constar que realizo en forma libre, espontinea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision..igualmente declaro que he sido

informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha
de ta 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 presiacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada unv de ellos se provecte, la
diferencia en el pogo de los aportes que alli se realizavian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventnal decision y obviamente la declaracion de aceplacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permilen en caso de controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de iransparencia, v de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de tramsicion le comtinuaba o no siendo
aplicable.

En este erden, se tiene que fu demondadn en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formaio de traslado, que brinds a lo aclora wna informeacicn, clora,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias def traslado, en especial
sobre fa pérdida del régimen de transicion, gjercicio y asesoria que no regueria de mayores proyecciones
Jinancieras y actuariales, si se fiene en cuenta que lu actora, en el momento del trasiado, esiaba a menos
de cinco afias de cumplir los requisitos legales para obiener la pension minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues conlaba con mas de 300 semanas colizadas al 1SS al momento
de configurarse el trasiado de régimen pensional.”.
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que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

mayores ventajas.

Por ende, come lo sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer
un formulario de vinculacion, sino el acompafiar esa determinacién del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la

N

obligacién de informar “..desde la antesala de la afiliacion hasta la

determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;
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particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en

donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacion laboral de la accionante,

podia materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser o no
beneficiario del régimen de transicién, pues contrario a lo que insinda la
encartada los pronunciamientos existentes de la . Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacidon Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

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, radicade No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que 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,



incluyendo en ellos las cuotas de administracion y demas presupuestos

existentes en el RAIS v como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por la actora.

Ahora bien, se reitera, que los apoderados de las encartadas afirmaron que
el deber de informacion se brindé al momento de efectuarse la afiliacion de
la demandante, también 1o es, que dicho afirmacion se queda sin sustento
probatorio algune, ello con ocasién de la inversion de la carga de la prueba
y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo 167 del C.G.P.,
por lo que la AFP debio acreditar su dicho, mas no es la parte actora quien
debe probar la existencia de vicios del consentimiento. Asi mismo, se
advierte que si bien la demandante en su interrogatorio de parte manifiesta
el conocimiento de ciertos aspectos de cada uno de los regimenes
pensionales, también lo es, que el conocimiento fue adquirido con el paso
del tiempo y su permanencia en el RAIS, no obstante, el perjuicio ante la
falta al deber de informacidn se origind en el momento de efectuarse la

suscripcion del formulario de afiliacion.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el 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 €l mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Ahora bien, se debe proceder con el estudio del derecho pensional

reclamado por la demandante, por lo que se hace necesario indicar que la




actora no es beneficiaria del régimen de transicion contenido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 ni por edad, ni por semanas, teniendo en cuenta
que la demandante nacié el 10 de agosto de 1961, y cotizé un total de

458,42 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994,

En ese orden de ideas, se debe proceder con el estudio del derecho
pensional de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de ia Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que dispone
para el reconocimiento de la pensidn de vejez contar con 55 afios de edad
para las mujeres y 1000 semanas, las cuales se incrementarian hasta llegar a
1300 semanas al afio 2015, no obstante, a partir del 1° de enero de 2014 la

edad quedé establecida en 57 afios para las mujeres.

De acuerdo con lo anterior, conforme con la fotocopia de la cédula de
ciudadania de la sefiora Collazos Sanchez cumplié la edad de 57 afios el 10
de agosto de 2018 y as{ mismo, acredita la densidad de semanas necesarias
para adquirir el derecho pensional por cuanto cotizé en el Régimen de
Prima Media con Prestacién definida un total de 526 semanas, mientras que
en Porvenir 8.A. hizo aportes por un total de 895 semanas, las que una vez
computadas arrojan un total de 1421 semanas en la vida laboral al ciclo de

diciembre de 2015.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la lquidacién del derecho
pensional, €l mismo debe regirse por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
que establece que para obtener el IBL, se debe tener en cuenta las
cotizaciones efectuadas en los 10 afios anteriores a la obtencién del derecho
pensional o las cotizaciones efectuadas durante toda la vida laboral siempre
y cuando haya cotizado mds de 1250 semanas, como ocurre en el caso bajo
estudio, teniéndose para ello, el que le resulte mas favorable al afiliado,

situacién que en efecto se advierte de la liquidacién realizada por el



fallador de primer grado y que obra a folios 218 a 224, y la que una vez
verificada, se encuentra conformidad con tanto con el IBL, como con la
tasa de reemplazo y el monto de la primera mesada pensional, por lo que se

confirmara la decisién de primer grado frente al concepto estudiado.

Ahora bien, debe advertirse que no hay lugar a declarar prescrita mesada
alguna, en la medida en que este caso, no operd el término comn de los 3
afios previstos en el articulo 151 del CPL, pues se parte del hecho de que la
prestacion se hace exigible al momento de acreditarse el Gltimo requisito,
que fue el de la edad, que lo acredité el 1° de agosto de 2018 y la demanda
se radico el 21 de mayo de 2019, tal y como se advierte del acta de reparto
visible a folio 48 del plenario, por lo que es claro que la totalidad de las
mesadas pueden ser reclamadas, las que deberin ser debidamente
indexadas al momento de su pago, con ocasién de la pérdida del valor

adquisitivo de la moneda.

Finalmente, no hay lugar a efectuar pronunciamiento alguno frente a la
absolucion de los intereses moratorios, como quiera que no hubo reproche
alguno mediante ¢l recurso de apelacién por la parte interesada, por lo que
se confirmar4 la decisién de primer grado frente al reconocimiento de la

prestacion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo de
las demandas y las de segunda instancia unicamente a cargo de la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
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Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR la sentencia de
primer grado en lo demds, TERCERQ. COSTAS en esta instancia a cargo
tmicamente de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDQS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para su tasacién
incliyanse como agencias en derecho la suma de $600.000,00; y las de
primera instancia cargo de las encartadas, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision. NOTIFIQUESE v CUMPLASE.
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LUCY ST EZ SARMIENTO
Magistrada
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En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junic de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de la
parie demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 18 Laboral
del Circuito de Bogotd, el 3 de marzo de 2020; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad pdblica demandada, en los

aspectos no recurridos.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un procese ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad o en su defecto de la ineficacia de
su afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado el
mes de mayo de 1997 y que como consecuencia de ello se declare que
todas las afiliaciones posteriores carecen de validez juridica y que se

cncuentra validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion
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definida; se condene a las AFP Porvenir S.A. y Old Mutual $.A. a registrar
en el sistema de informacién que su afiliacién estuvo viciada de nulidad
por error de hecho o ineficacia v se ordene a la tltima a trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital acumulado cn su cuenta de ahorro
individual incluidos los rendimiento a que hubiere lugar, v se¢ condenc a

Colpensiones a activar la afiliacién, actualizando su historia laboral.

Como sustento de sus pretensiones, en siniesis afirmé que se afilio al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por ¢l 188 cl
26 de julio de 1988 en el que permanecié hasta el mes de mayo de 1997
cuando se afilié a la AFP Porvenir S.A. v que posteriormente se trasladé a la

AFP Old Mutual S.A.

Sostuvo que al momento de su traslado, ni la AFP Porvenir 8.A., ni la AFP
Old Mutual S.A. informaron las implicaciones de trasiadarse de régimen
pensional. las desventajas de afiliarse al RAIS v los distintos escenarios
comparativos de pension en uno y otro régimen; y que tampoco le sugirieron

que debia trasladarse de régimen.

Una vez notificadas las entidades accionadas dieron respuesta a la accién en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo en su defensa que para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 la demandante no coniaba 750
semanas de cotizacion o 15 afios de servicio v que en razén a ello no puede
regresar al régimen de prima media con prestacion definida pues el criterio
acogida por la Corte Suprema de Justicia es en relacién con personas que
ostentaban la condicion de beneficiarias del régimen de transicién v se
producia en ellos un perjuicio, agregd que s! existio causal de nulidad la
misma se encuentra sancada en los términos del articulo 1752 del Codige

Civil. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia del derecho para
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regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,

caducidad, inexistencia de causal de nulidad, entre otras.

(Old Mutual S.A. Pensiones v Cesantias por su parle adujo en esencia que la
demandante se vinculd voluntariamente y que se limits a indicar falencias
aparentes en el cambio de régimen sin indicar en que consisten las mismas.
Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de 1a obligacion y buena fe.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones v Cesantias
Porvenir S.A., precisé que el traslado inicial de ]a demandante se dio al
Horizonte S.A. v adujo en su defensa que |a informacién suministrada a la
demandante se encuentra acorde con las disposiciores legales de la época v
que el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento. Propuso en
su defensa las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir
inexistencia de las obligaciones demandadas, enriquecimiento sin causa,

entre ofras.

Frente a dichas suplicas, el aguo declard la ineficacia del traslado cfectuado
por la accionante al régimen de ahorro individual con solidaridad v ordens
a la AFP Old Mutual S.A. trasladar a Colpensicnes todos los dineros
ahorrados por la demandante en su cuenta de ahorro individual, junto con
los rendimiento financieros y gastos de administracidn, y a Colpensiones a

recibir dichas sumas y tenerlas como semanas cfectivamente cotizadas.

Conclusién a la que arribé al censiderar, previa distineién entre los efectos
de la ineficacia y de la nulidad, indicd que desde su creacién las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tienen la obligacién de garantizar a

sus posibles afiliados una afiliacion libre y voluntaria mediante la entrega




de informacién suficiente y trasparente que permitiera al afiliado elegir

entre las dos posibles opciones del mercado aquella que mejor se ajustara a
sus intereses, obligacion que afirma en el asunto no se verifica, pues a pesar
de que obra un formulario de afiliacién suscrito por la demandante, sin

informacion no puede haber autodeterminacién.

Inconforme con la anterior determinacién, los apoderades de las demandadas
interpusieron recurso de apelacion el cuat les fue concedido en el efecto

SUSPENnsivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Ia AFP Porvenir S.A. adujo que a su juicio no se indica de
manera expresa cuales son los requisitos de la norma que establece dicha
consecuencia juridica pues a su juicio el precedente jurisprudencial traido a
cotacion no resulta suficiente para establecer la ineficacia del traslado y no la
nulidad, y que tampoco se indicé que norma establece que su representada

tenga que devolver los gastos de administracion

[ndica que no procede la ineficacia del traslado a la que se refiere el articulo
271 de la Ley 106 de 1993, pues a su juicio la misma opera frente a actos que
impidan o atenten contra el derecho de afiliacion al sistema , es decir conira
conductas dolosas, que en el asunto ni se acredifan ni se alegan por la

demandante.

Agrega que en el asunto no su tuvo en cuenta el interrogatorio de parte
rendido por la demandante, en donde a su juicis, confesd la informacion v el
conocimiento que tenia frente al régimen de shorro individual con solidaridad

v que ademas efectud actos de ratificacidn al permanecer en ¢l régimen dc



ahorro individual y efectuar diversos traslados entre las diferentes

administradoras de dicho régimen.

En relacion con el deber de asesoria sostiene que tan solo hasta Ia expedicion
de la Ley 1748 de 2014 es claro el deber de poner a disposicién de sus
afiliados herramientas financieras que les permita conocer las consecuencias
de su traslado y por ende los traslados anteriores a la expedicion de la misma
la asesorfa podia no contener la informacidn correspondiente a la

favorabilidad en cuanto al monto de la pensién.

Finalmente indicé que la jurisprudencia proferida por Ja Corte Suprema de
Justicia no es aplicable al asunto en tanto que contemplan situaciones facticas

d:ferentes,

La apoderada de Old Mutual S.A., se opuso a la determinacién relativa a la
devolucion de los gastos de administracion, en cuanto la naturaleza de los
mismos se divide en el gasto relative al pago de la pdliza de Seguro para
cubrir las contingencias de invalidez y muerte, de !a cual la demandante fue
beneficiaria durante el periodo en que estuvo afiliada a Old Mutual, Yy por
ende tales recursos ya no se encuentran en las arcas de la AFP; y cn los
gastos relativos al manejo de la cuenta y la inversién de los rendimientos de
la cuenta, los cuales nunca se hubieran generado en Colpensiones, motivo por

el que a su juicio existe un enriquecimiento sin causa.

Agregb que a pesar de que no se opone a que se declare la ineficacia del
traslado y se trasladen los recursos de la cuenta de ahorre individual de la
demandante incluidos los rendimientos financiercs, se opone a que se le
obligue a devolver los gastos de administracidn cuando obré en

cumplimiento de un deber legal.



R,

6

fpnbed
%

Por su parte el apoderado de Colpensiones sefialé que la demandante no

cumplié con la carga de probar los supuestos facticos de su libelo
demandatorio, pue se limitd a indicar que se le indujo a error al existir un
vicio en el consentimiento pere esta situacidn no se acredito y que inclusoe
al absolver interrogatorio de parte incurrid en contradicciones, y que en tal

sentido no era procedente acceder a las pretensiones de la demanda.

Sostiene que si bien es cierto jurisprudencialmente se establece la carga de
la prueba a cargo de ]a administradoras, estas contradicciones, la firmar de
los formularios de vinculacion, el traslado entre fondos del mismo régimen
v la permanencia por tanto tiempo en él, prueban por si solos el querer de

la demdndate de permanecer en los fondos privados.

Aduce que al ordenar el reconocimiento de una pensién para la gue nunca
cotizd se estd atentado contra la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y esto conlleva a pensar que Colpesiones si fendra un detrimento

patrimonial para poder cumplir una sentencia.

Agrega que ademds la demandante se encuentra dentro de la prohibicion
legal del articule 13 de ia ley 100 de 1993 modificada por la ley 797 de
2003 por encontrarse a menos de diez afios para cumplir con la edad

minima requerida por el régimen de prima media para esta prestacion,
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacién ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto en ¢l
articulo 69 del CP.T. v S.S. se remili6 el presente asuntc a esta

Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones

previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a Ja 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 junto con los gastos

de administracion.

Al respecto es del caso fener en cuenta que la maxima Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya
que es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa scbre 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 etror ante Ia mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Y “En cuanto af cumplimiento de los deberes de informacicn por parte de las AFP v su acreditacidn en of
proceso, esta Salg en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones gendricas
del afiliado de acepiar las condiviones del traslade no eran suficientes y quiien debia probar la diligencia
¥ cuidado erg guien estaba obiigado a emplearta, en esie caso la AFP. Su raciccinio fie ef siguiente.

"Ast que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el Incumplimienio fntegro de los deberes de
informacion gque les atafie e incluso, para la comroversia agul suscitada ello era determinante, de nn
lado porgue lo simple manifestacion gendrica de aceptar las condiciones, wo eru suficienie v, de aire,
correspondin dar cuenta de gque se actud dilizeniemente, no sofo por la propia imposicidn que frae
consigo o referida norma, sino porgue en los trminos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Szala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formularic de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacién adecuada para proceder con el trastado de régimen

pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la

la difigencia y cuidads incumbe o quien debid emplearlo vy, en este especifico caso ellas no se agofan
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 tinicamenie con lenar Ios espacios vacios de wn
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera o la realidad v
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en lus voces del referido
articule 13 de la Ley 100 de 1993,

Frente al anterior aspecio, ha de agregarse el hecho de que ic AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actiacidn estuve revestida de la diligencia, cuidade y buena fe propias de wng entidad
qug presta ay servicio pihlice, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orednico del Sistema
Financiern, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Ciil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debic emplearios y, come fo liene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface sofo con exhibir los documentos suscritos, sino com la evidencia de gwe la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliads, par tanro, of dificenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es priueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
fa verqcidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces
del veferido articuln 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo prefende demosirar ef aposiior con ef
aruncio inserto en ef formulario de afiliacion firmado por lu demandante, en el que expresa e "Hago
constar que realizo en forma fibre. espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de shorro
mdividual, habiendn sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimer de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision. igualnente declaro que he side
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias habiles Siguientes a la fecha
de fa presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en enaréo a la calidad de la informacién que deben recibiv
guienes monificsian su inferds de trasigdarse 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 orientirse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasiadarse, que puede ser cualguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorvo
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se provecre, lu
diferencia en el pago de los aportes que alif se vealizarian, las implicaciones v o conveniencia o no de lg
eventual decision y obviamente la declaracion de aceplacion de esa sitwacion. Esas regtas bdsicas,
permiten en case de controversia estimar si el wraslado cumplic los minimos de transparencia, v de
cortern, sirven de soporte para considerar si el régimen de tramsicion le comtinuaha o wo siendo
aplicable.

En este orden, se dene gue la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acrediiar, por fuerq del formato de traslado, que brinds o lo actora uma informacion, clurg,
comprensible y suficienie, que le permitiera discernir sobre lay consecuencias del waslado, en especial
sobre i pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de muyores provecciones
firwncieras v actuariales, si se fiene en cuenta que la aclora, en ¢l momento del trasfado, esiaba a menos
de cincs aiios de cumpliv los requisifos legales para oblener la pension minima de vejez, previsia en ol
arifewdo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadas al 1SS al momenio
de configurarse &f traslado de régimen pensional ™.
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carga de la prueba se invierle en favor dei 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 ¥ técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos ios
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, e! afiliado en realidad fuc
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafic alguno por la administradora en

pensiones.

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

realidad sobre {0 meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Porvenir S.A.
debié consignar en el formulario de afiliacidn las posibilidades del futuro
derecho pensionzl de la demandante, o haberse aventurado a realizar una
simulacion para indicarle que, a cambic de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, ¢ a lo sumo explicar las condiciones en que se
reconoceria el derecho pensional de la accionante en dicho régimen y las
diferencias que tendria en caso de permanecer en el régimen de prima

media con prestacion definida.
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Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacidn, sino que se tiene la obligacién de acompariar
esa determinacién del afiliado con la explicacion de todas las etapas del
proceso, tal como lo ha sentado la alta Corporacidn del trabajo, en el
sentido que la entidad tiene la obligacion de informar ... desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.”; particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la
pasiva, en donde se pudiera constatar, por cjemplo, qué tipo de
posibilidades para el reconocimiento pensicnal con base en la situacion

laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la mixima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién entre la nulidad vy ia ineficacia, y adoctrin
que conforme con lo que establece el articulo 271 de ia Ley 100 de 1993
“la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacidén desinformada
es la ineficacia en sentido estricio o exclusién de todo efecio al iraslado ”, por lo
que no resulta de recibo el planteamientc que efectiia la apoderada de
Porvenir S.A. al indicar que debio acreditarse el dolo de parte de su
representada, pues basta la verificacién de! incumplimiento a su deber de

informacion para aplicar la referida sancién.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de !a afiliacion a Porvenir S.A.
S.A., y como consencia de elio a Old Mutual S.A., a efectos de mantener
intangible la vinculacién en ¢l régimen administrads por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicién, pues
contrario a lo que plantea la recurrente los pronunciamientos existentles de
la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional v acceder a tal argumenio

comporta permitir que ¢l deber de informacion a que se ha hecho rcferencia



anicamente es exigible trente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha fi gura
extingue ¢l derecho con el simple paso def tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacién del derechc pensional, el
misme no puede ser objeto de declaratoria de prescripeion 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 tanto en la sentencia de ia CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, cormo en la sentencia SL4360 de
2019, se explicod que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié6 el error; de suerte que como a la fecha la demandante
se encuenira afilaida ala AFP Old Mutual S.A , s ésta quien ticne el deber
de devolver al sistema los wvalores recibidos y asumir los deterioros,
incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demds presupuestos
existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por la actora.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
para reclamar los perjuiéios 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 v no tiene por qué acarrear las consecuencias
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economicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que sc

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.
Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., adminjstrando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.-
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios va sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo
demas la sentencia recurrida. TERCER®D. COSTAS sin lugar a su

imposicitn en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

05 4

TLILLY/YOLANDA VEGA BLAR
Magistrada

D)

YSTIN VEG CARVAJAL
Magistrado Sl ey (,L._‘Q‘

fre-t




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

Bogot4, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTOQ
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En Bogota D.C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 28 Laboral del
Circuito de Bogota el 4 de marzo del 2020; asi como el grado jurisdiccional
de Consulta en favor de la entidad ptblica demandada Coipensiones, frente

a los puntos gue no fueron objeto de apelacién.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de nulidad de traslado a la AFP Colfondos S.A,
se le condene a devolver a Colpensiones todos los valores de la cuenta de
ahorro individual junto con los bonos, aportes, rendimientos y comisiones,

y se ordene a Colpensiones actualizar la historia iaboral, activar la



afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida y las costas

del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto manifiesta
que nacié el 19 de abril de 1964, y se afilié al ISS en el afio 1985
permaneciendo alli hasta el afio 1998, cotizando un total de 324.29
semanas, cuando se trasladd a la AFP Colfondos S.A, entidad que no le
suministro informacién sobre implicaciones y desventajas que tendria el
cambio de régimen pensional; que contraté una asesoria particular, en la
que constatd el engafio que padecid; que radicéd solicitud de nulidad ante
Colpensiones y Colfondos S.A. el 10 de septiembre de 2018, obteniendo
respuesta por parte de Colpensiones el 11 del misme mes y afio, quien negd
su solicitud por cuanto estd a menos de 10 afos para adquirir el derecho
pensional y por parte de Colfondos el 2 de octubre de 2018, negando la
peticidn; que Ia actora ha cotizado un total de 1.159 semanas en su vida

laboral.,

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso entre otras las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacién definida,
prescripeion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de

la nulidad alegada y la genérica.

Por su parte la demandada Colfondos S.A. propuse enire otras las
excepciones que denomind validez de la afiliacién a Colfondos, buena fe,
inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho vy

prescripcion.

Frente a dichas suplicas, la aguo declard la nulidad del traslado efectuado

por la accionante a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, y lo condend a
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trasladar a Colpensiones los aportes pensionales, cotizaciones con todos sus
frutos e mtereses sin deduccion por gastos de administracién y asi mismo a
Colpensiones activar la afiliacién de la demandante v actualizar la historia
laboral, condenando en costas a las demandadas. Lo anterior, por cuanto no

se logré acreditar que la demandada administradora privada hubiere

suministrado a la demandante informacion complcta, clara y oportuna
sobre las implicaciones del cambio de régimen pensional, argumentando
que el formulario de afiliacién no es insuficiente para acreditar que se

cumplio con el deber de informaciodn al efectuarse el traslado.

Inconformes con la anterior determinacién, los apoderados de las
demandadas Colpensiones y Colfondos interpusieron recurso de apelacion,

los que fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

El apoderado de Colpensiones solicitd se revogue la decisién en su
integridad y se absuelva a su representada de todas las pretensiones, por
considerar que la demandante no probo los vicios del consentimiento, que

generaran la declaratoria de nulidad de la afiliacién.

Por su parte el apoderado de Colfondos S.A, solicité se revoque
parcialmente la decisién, solamente en lo que refiere a la devolucién de los
gastos de administracion y descuento de seguros, al considerar respectos a
los primeros, que los mismos tienen origen legal y que de igual forma
debian ser cancelados en favor de Colpensiones de encontrarse afiliada a
dicho régimen pensional y frente a los segundos, por cuanto estos gastos ya
fueron descontados al realizarse el pago de seguros de invalidez y muerte,
dineros con los que no cuenta la entidad al efectuarse el traslado a las
diferentes aseguradoras, los que ademas van en contravia del articulo 1746
del Coédigo Civil, el cual sefiala las consecuencias de las restituciones
mutuas en las nulidades, aunado, con que no exisie precedente

Jurisprudencial que determine la devolucion de tales dineros.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién 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 v completa sobre las
consecuencias que en el futuro representa abandonar el régimen de prima
media con prestacién definida al que se encuentra afiliado, pues el
desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la falta

de informacidn que ofrece el régimen al que sc pretende afiliar.

R SR
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Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,
radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',
posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019,

aEn cuanto al cumplitniento de loy deberes de mformacion por parte de las AFFP v su acreditacion en ef
procese, esid Sala en fa senfencia CSJ 5L4964-2018, afirmo que Ias simplex manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones defl trastado no erun suficientes y quien debia probar la diligencia
vy cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente;

"Asi gue es la propio ley la que sanciona, con severidad, ef incumplimiento Imtegro de los deberes de

informacion que les atafe ¢ incluso, para fa comroversio aqui suscitada ello era determinante, de un
lade pergue lo simple manifesiacion gendrica de aceprar los condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligeniemente, no solo por la propia imposicion que trae
consige la referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil la prueba de
ta diligencia y ewidade incumbe a quien debid empleario v, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con fraer a colacidn los documentos suscritos, sing la evidencia de que la asesoria brindada erq
suficienmte para la persona, y esto no se saisfacia tmicamente con lenar los espacios vacios de un
documenio, sing con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad v
atendiera las pawias porda que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 160 de 19937

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que lx AFP demandady estaba en ef deber de
probar que sk actiacidn estuve revestida de la ditigencia, cuidado p duena fe propias de vna entidod
que presta in servicio piibfice, no solo por la obligacion impuesta por ¢ Estotde Ovgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, wcreditar dichos
presupmestos incumbe g guien debic emplearios v, como lo ticne adoctrinade esta Sala, tof circunstancia
no se satisfuce solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesorfa
brindada ¢ra clara, comprensible y suficiente para la afiliads, por tanto, el dificenciamienio de los
espacios vacivs de wn documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera o
ta veracidad y atendiera las pautas para que se adopiara una decision completamente libve, en las voces
del referido avtfcule 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
aruncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandunte, en ef que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea v sin presiones la escogencia ul régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspecros de este, partfcularmente del végimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision. .igualmente declovo que he sido
informado del derecho que me asisie de retractarme dentro de los (3) dias habiles siguientes a la fecha
de lu presente soficifud"

Para fa Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto o la calidad de la infurmacion que deben recibir
quienes manifiesian su interés de trasiudarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en lo sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determiné que no
selamente debe orientarse ul afilinde hacia fos beneficios que brinda el régimen al gue pretende
rasladarse, que puede ser cualquiera de los dos fprima media con prestacidn definida o ahorro
tndividual con solidaridad), sino ademds el monro de la pensidn que en cada uno de elfos se provecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y fa conveniencia o ro de la
eventual decision y obviamemte la declaracion de acepracicn de esa sitwacion. Esas reglas bdsicas,
permiten e caso de controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transpavencia, y de
contera, sirven de soporte pura considerar si el régimen de wansicion le continruoba o mo siendo
aplicable.

En este orden, se ticite que la demandada en las oportunidades procesales correspordienie omitic
acreditar, por fuera del formate de waslads, que brindé a la acrora una mformacidn, clara,
comprensible v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecugncias del wrasiado. en especial
sobre la pérdida del régimen de fransicidn, ejercicio y asesoria que wo requeria de mavores proyecciones
Jinancieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en ef momento del trastado, estaba a menos
de cinco afivs de cumpliv los requisitos legales para oblener o pension minima de vejer, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mas de 300 semanas cotizadas ol ISS af momenio
de conflgurarse el traslado de régimen persional.”
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Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la
informaci6n adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,

pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, fa 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 gue suministraron al
afiliado la informacién completa'y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del trastado de régimen, cl afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, debid consignar en el formulario de afiliacién
las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o siquiera
haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle gue, a cambio

de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.
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Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacidn, sino el acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de informar “..desde la aniesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional”;
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacion Jaboral de la accionante,

podian materializarse.

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

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

Por consiguienie, la Sala declara la ineficacia de la afiliacion a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantfas, a efectos de mantener intangible la vinculacion
en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que
ninguna injerencia tienen circunstancias come la edad, densidad de
cotizaciones o ser o no beneficiario del régimen de transicién, pues la 1.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establece alguna

clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al

tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el
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mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos dc ia cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, 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, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por la aciora, enfatizando, que
es procedente la devolucién tanto de los gastos de administracion, como de
los seguros provisionales, ya que es la Administradora Privada quien debe
sufrir los deterioros, incluso con recursos propios, que genera la ineficacia

del traslado.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancias a cargo de

las demandadas.
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DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslade del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, al de
Ahorro Individual con Solidaridad de la demandante, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDQ: AUTORIZAR
a COLPENSIONES para rectamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconccimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decisién. TERCERQ: CONFIRMAR en lo demés la
sentencia recurrida. CUARTO: CONDENAR en COSTAS de ambas
instancias a las demandadas, fijense como agencias en derecho de esia
instancia la suma de $600.000.00, para cada una de ellas, de conformidad

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

{'\-\.




L Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra, LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO
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En Bogotd D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junic de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por las
demandadas Proteccién S.A y Colpensiones, frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota el 3 de marzo del 2020,
Asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad puablica

demandada Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante fos tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de nulidad e ineficacia de la afiliacion a la AFP
Proteccion S.A, se ordene a devolver a Colpensiones todos los valores de la
cuenta de aherro individual, v a esta dltima g activar la afiliacién al

régimen de prima media con prestacidn definida, y & que reconozca y
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pague la pensién de vejez, junto con el retroactivo pensional, los intereses
moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, de forma

subsidiaria la indexacidn de las condenas y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto manifiesta
que nacio el 8 de julio de 1960, afiliandose al 1SS el 3 de agosto de 1982
permaneciendo alli hasta el afio 1995, donde cotizé un total de 277.43
semanas; que se trasladé a la AFP Davivir hoy Proteccién S.A, entidad que
no le suministro informacién sobre las consecuencias v las desventajas gue
tendria €l cambio de régimen pensional, tales como la edad minima, saldo
que debia acreditar en la cuenta de ahorro individual, entre otras, ademas
que no podia pensionarse con 1.000 semanas y una tasa de reemplazo del
85% conforme lo establece la Ley 1200 de 1993; que ha cotizado mds de
1300 semanas hasta septiembre del 2018, por cuanto acredita un total de
1472.42 semanas; que elevo solicitud ante Proteccién para que se informara
el monto de la pensién,, entidad que le indicé que todavia no cuenta con el
capital suficiente para adquirir derecho a la pensién, mientras que en
Colpensiones la misma ascenderia a la suma de $2.817.797 y una tasa de
reemplazo del 67.05%; que elevd solicitud ante Colpensiones el 23 de
octubre de 2018 suscribiendo el formulario de afiliacion y obtener el
traslado, junto con el reconocimiento y pago de la pension de vejez, la que
fue negada en la misma fecha bajo el sustento que se encontraba afiliada en

otra administradora.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicién a todas las pretensiones. Colpensiones propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el
consentimiento, improcedencia del reconocimiento de la pension de vejez,
inexistencia de intereses moratorios e indexacién, buena fe, prescripcion y

la genérica. Por su parte la demandada Proteccién S.A. propuso entre ofras
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las excepciones que denomino declaracion de manera libre y voluntaria de
la demandante al momento de la afiliacién a la AFP, buena fe, inexistencia
de la obligacion por devolver la comision de administracién cuando se
declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion por falta de causa vy

prescripeion.

Frente a dichas stplicas, la aguo declaré ia ineficacia del traslado efectuado
por el accionante a la- Administradora de Fondos Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., y la condené a trasladar a Colpensiones los aportes
pensionales, cotizaciones con todos sus frutos e intereses sin deduccion de
gastos de administracién y asi mismo, a Colpensiones activar la afiliacién
de la demandante, actualizar la historia laboral y reconocer la pensién de
vejez, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley 797 de
2003, declarando probadas las excepciones de incxistencia de intereses de
mora e indexacién, por cuanto no se logré acreditar que la demandada
administradora privada hubiere suministrado a la demandante la
informacién completa, clara y oportuna sobre las condiciones de la
situacién pensional para que ésta pudiera establecer cual de los dos
regimenes pensionales le era mas favorable, aclarando que el formulario no
es suficiente para que se acredite una voluntad informada. Asi mismo, que
la demandante retne los requisitos de la ley 100 de 1993, modificada por la
Ley 797 de 2003, tenjendo en cuenta que ya cumple con el requisito de las
semanas y edad para pensionarse a partir del 8 de julio de 2017, quedando
supeditada la efectividad de la prestacion, hasta tanto se acredite el retiro

del Sistema General de Pensiones.

Inconformes con la anterior determinacion, los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelacion, los que fueron concedidos

en la oportunidad legal correspondiente.



Xl apoderado de Colpensiones solicitd se revogque la decisién en su

integridad y se absuelva a su representada de todas las pretensiones, por
considerar que Porvenir cumplié con el deber de informacion de acuerdo
con la normativa vigente para el momento del traslado, aunado con que
para esa época no se exigian soportes de informacion, asi como, que ¢l
precedente jurisprudencial no es aplicable al caso de la demandante, ya que
no pertenecia al régimen de transicién y ne tenia expectativas legitimas,
advirtiendo que no se logré demostrar la existencia del vicio del
consentimiento, asociado con que no se alegéd la nulidad dentro del término
que establece el articulo 1740 del Cédigo Civil. Asi mismo, indicé que no
debe responder Colpensiones por la pensién de vejez, teniendo en cuenta
que dicha entidad no fue la causante del dafic y se afecta la sostenibilidad

financiera de la entidad.

Por su parte el apoderado de proteccién S.A, solicité se revoque
parcialmente la decisién, solamente en lo que refiere a la devolucion de los
gastos de administracién, al considerar que estos se realizan con el fin de
producir rendimientos en la cuenta de ahorro individual del afiliado y se

encuentran autorizados por el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrade por Colpensiones; v de encontrarse
probado lo anterior, establecer si es o no procedente el reconocimiento de

la pension de vejez solicitada por la demandante.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de
juicio suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicko
régimen, ya que es obligacién del Fondo de Pensienes, 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 encusntra afiliado, pues el
desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la falta

de informacién que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

" “En cuanto af cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceplar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
¥ cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso o AFF. Su raciocinio fue el siguignte:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacidn gue fes alafie e incluso, para lo controversia agui susciladn ello ara determinante, de un
lada porque fa simple manifestacicn gendrica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de gue se actuc diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los (Srminos del articuto 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debis emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
sofo con traer @ colucion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesorfa brindada era
suficiente parg la persona, y esio no se satisfacia snicamenmte con Henar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre gue la informacion plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara waa decision completamente libre, en las voces del referido
articnlo 13 de la Ley TOO de 1993,
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para lz Sala es claro, que
el simple diligenciamients del formulario de afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la
informacion adecuada para proceder con el traslade de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de Ia
prueba se invierte en favor del afiliado; esio 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 técnice en maleria pensional, es

que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al

Frente al anterior aspecta, ha de agregarse el hecho de gque iln AFP demandada estaba en ef deber de
probar qie su actuacion estuve revestida de Iu diligencia, cuidado v bucna fe propias de una entidad
que prestq un servicio pablice, no selo por la obligacién impuesia por ef Estetuto Orgdnico del Sistema
Fingnciero, sine porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe o quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado estq Sala, tal circunstancia
1o se satisface solo con exhibir los documenios suscritos, sino con la evidencia de que fa asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tante, el ditigenciamiento de fos
espacios vacios de un documenio, ro es prueba real sobre que lu informacién plasmada corvespondiera 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 fa Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar ¢ opositor corn ¢l
anuncio inserto en el formulario de dfiliacion firmado por la demandunte, en ef gue expresa que "Hage
constar que realizo en jorma libre, espontdnea y sin presiones la escogencig of régimen de ahorro
Individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision.igualmenie declaro que he sido
informado del derecho que me asisie de retractarme dentro de los (3) dias hibiles siguientes q la fecha
de la presente solicitud”

Para la Corfe existen unas reglas bdsicas en cuanto a Ia calidad de la informacion gue deben recibir
yuienes manifiestan su interds de trasladarse de régimen pensional, especiaimente paru los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la seniencia CSJ SE, 3 sep. 2014, rad 46292, determing que no
solamente debe orieniarse al afiliado hacla los bengficios que brindz of régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualguicra de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademés el monto de la pensidn que en cada uno de ellos se proyecie,
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones v o conveniencia o no de la
eventual decision y obviamemte la declaracion de aeeplacidn de esa situacion. Esas reglus bdsicas,
permiten en casa de controversia estimar si el trasiado cumplic los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicidn le comtinuaba o no siendo
aplicable.

En este orden, se ftiene que lo demundada en las opormunidades procesales correspondienie omitio
acreditar, por fuera del formaio de troslado, que brinddé o lo actora wuna informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discerniv sobre las consecuencias del traslado, en espeeiil
sobre la pérdida del régimen de transicion, efercicio y asesoriu gue no requeria de mayores provecciones
Jinancieras y acrugricles, si se liene en cuenia que la actora, en of momento del traslado, estaba a menos
de cinca afios de cumpliv los requisitos legales pava obfener la pension minima de vejes, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo (49 de 1990, pues contaba con mas de 500 semanas cotizadas ol ISS af momento
de configurarse f wraslado de régimen pensional .



afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos ¢ mimplicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada AFP
Davivir hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., debié consignar en el formulario de afiliacién las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o siquiera
haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio

de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el 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 1a 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 fuercn acreditadas por la pasiva, en



donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el

reconocimiento pensional con base en la situacién laboral de la accionante,

podian materializarse,

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de Ia afiliacion a la AFP
Davivir hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o
ser o no beneficiario del régimen de transicion, pues contraric a lo que
insintia la encartada los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase

de supuesto diferente adicional.

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

irrenunciables de los afiliados.
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Ahora bien; frente a la devolucion de saldos, debe indicar la Sala que tanto
en la sentencia de la CSJ det 4 de diciembre de 2011, radicado No. 31314,
como en la sentencia SL 4360 de 2019, se explicé que los efectos juridices
de esta declaracion, no son otros, que los de descartar cvalquier 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
Proteccion S.A., quien tiene el deber de develver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS v como las
cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo
de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
enfatizando, que es procedente la devolucion tanto de los gastos de
administracién, como de los seguros provisionales, ya que es la
Administradora Privada quien debe sufrir los deterioros, incluso con

recursos proplios, que genera [a ineficacia del traslads,

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el reconocimiento del derecho pensional de 'a demandante v
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
neficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
economicas adversas que él mismo pueda generarle, por lo que se

adicionard el fallo de primer grado en dicho sentido.

Ahora bien, trente al estudio del derecho pensional deprecado por la
demandante, debe indicarse en primer lugar, que la misma no es
beneficiaria del régimen de transicion contemplado en el articnie 36 de la
Ley 100 de 1993, ya que el mismo exigia contar con 35 aftos de edad las

mujeres 0o 15 afios de servicios o 750 semanas cotizadas a la entrada en
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vigencia del Sistema General de Pensiones, esto es, al 1° de abril de 1994,
por cuanto la actora nacio el 8 de julio de 1960, por lo que a la data ya
mencionada contaba con 33 afios de edad y tan sdlo contaba con 229

semanas cotizadas, por lo que no le es aplicabie el régimen de transicién.

En ese orden de ideas, el articulo 9° de a Ley 797 de 2002, que modificé cl
articulo 33 de la Ley 100 de 1993% establece como requisitos para el
reconocimiento del derecho pensional tener 55 afios si es mujer o 60 afios
de edad si es hombre, no obstante, a partir del 1° de enero de 2014 la edad
se aumentaria a 57 y 62 aflos respectivamente, asi como contar con 1000
semanas cotizadas, las que irfan en ascenso hasta el afio 2015, para

completar 1300 semanas cotizadas en cualquier tiempo por el afiliado.

De acuerdo con lo anterior, advierte esta Sala de Decision que en efecto la
demandante acreditd los presupuestos para el reconocimients de la pension
de vejez por parte de Colpensiones, teniende en cuenta que acredité los 57
afios el 8 de julio de 2017, conforme se puede extraer de la copia de la
cé¢dula de ciudadania visible a folio 23 del plenario, asi como, que acredild
1.524.57 semanas cotizadas durante su vida laborsl, hasta el mes de
septiembre. No obstante, se advierte que en efecto la actora continué
realizando aportes al Sistema General de Pensionas y para la concesién de
la mesada pensional se deberd tener en cuenia hastz la nltima semanas

cotizada por el afiliado, por lo que la efectividad de la prestacién se

2 . - i , . a . T X YT -
“ Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para wener ¢! derecho a Ja Pension de Veierz, ¢l
atiliado deberd reunir [as signientes condiciones.

1. Haber cumplido cincuenia y cinco {53) afics de edad si es mujer ¢ sesenta (60) afios si es hombre.
A partir del To. de enerc del afie 2C14 ia cdad se incrementard 2 cincuenta v sicte {37) afios de edad para
la mujer, ¥ seserta v dos (62) afios para el hombre,

Z. Haber cotizado un minime de mii (1000) semanas en cuaiguier tempo.

A partiv del 1o, de enero dei aho 2005 el namere de semanas se incremeniard en 50 v a partic del to.de
ericri de 2006 se incrementara en 25 cada afic hasta Hegar & 1.300 semanas ey el afto 2015,
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otorgard a partir del dia siguiente al uitimo ciclo de cotizacion realizado,

para lo cual Colpensiones deberd tener en cuenta la liquidacién mas
favorable con toda la vida laboral o los GOltimos 10 afios de cotizacion, asi
como, para establecer el monto de la prestacién, debera efectuar el calculo

respectivo atendiendo los dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 10° de la Ley 797 de 2003.

Ahora bien, frente a la excepcién de prescripeién propuesta frente al
derecho pensional, debe advertirse que la misma se declarari no probada,
teniendo en cuenta que el libelo demandatorio se radicé el 19 de diciembre
de 2018, tal y como se extrae del acta de reparto visible a folic 61 del
plenario, no obstante, la efectividad de la prestacion quedd establecida a
partir del dia siguiente a la dltima cotizacién, que por lo menos
corresponderia con posterioridad al ciclo de septiembre de 2019, por lo que
ninguna mesada pensional quedaria cubierta por el término prescriptivo

contenido en los articulo 488 del C.S.T.y 151 del CP.T.y de la S.S..

Finalmente, no hay lugar a efectuar pronunciamiento alguno en lo referentc
a absolver a la demandada al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios y la indexacién de las cendenas, como quiera que tales
conceptos no fueron objeto de reproche por la parte interesada mediante el
recurso de apelacién, por lo que se ha de confirmar en su integridad la

decision relativa al reconocimiento del derecho pensional.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo
unicamente de la demandada Proteccion S.A. y las de primera a cargo de

las encartadas.
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DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando Justicia en nombre de la Republica dc
Colombia, y por autoridad de la Ley, BESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los periuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione ¢l reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR la sentencia de
primer grado en o demés. TERCERO. COSTAS en esta instancia a cargo
unicamente de la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para su tasacion
incliyanse como agencias en derecho la suma de $600.000,00; las de
primer grado quedan a cargo de las demandadas. NOTIFIQUESE N
CUMPLASE.

““LILLY YOLANDA VEGA BI@J 0
Magistrada

la e

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado Q(u s Lo

F




Repuablica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020}

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO
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En Bogotd D. C., dia y hora previamente ssfialados 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 Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articule 15 del Decreto 806 del 4
de junic de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
frente a la sentencia proferida por el Juzgade 31 Laboral del Circuito de

Bogota el 21 de febrero del 2020.

ANTECEDENTES:

Solicito el demandante mediante los tramites de un process ordinario
laboral, declarar la nulidad e ineficacia del traslado del régimen de prima
media con prestacion definida a las AFP Proteccion v Porvenir S.A, v se
ordene a dicha entidades trasladar a Colpensiones los dineros depositados
en la cuenta de ahorro individual, junto con los bonos pensionales v los
rendimientos financieros, v Colpensiones reciba ai actor sin solucién de

continuidad y las costas del proceso.



Como sustente de sus pretensiones afirmé el demandante, que nacié el 23

de julio de 1957, afilidndose al ISS el 17 de junic de 1986, cotizando un
total de 345.14 semanas; que ¢l 1° de marzo de 1995 se trasladd a la AFP
Colmena hoy Proteccién S.A y en el 2003 s¢ traslado dentro del régimen de
ahorro individual a Porvenir $.A, donde cotizd un lotal de 1.182 semanas,
por lo que ha cotizado un total de 1527 semanas al 28 de febrero del 2019;
que la AFP inicial no lo ilustré lo suficiente para tomar una decisién libre v
voluntaria, ni le informo sobre la posibilidad de retornar al régimen de
prima media con prestacién definida cuando le faltaren 10 afios o mds para
cumplir la edad de para pensionarse, asi como no le refirié las ventajas y
desventajas de su traslado; que elevs solicitud de nulidad de traslado ante
Provenir, Proteccion y Colpensiones los dias 29 de abyil, 7 v 16 de mayo de

2019.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la accién en oposicion
a todas las pretensiones. Proteccién S.A, propuso en su defensa las
excepciones que denoming inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion y aprovechamiento indebide de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones entre otras. Porvenir por
intermedio de su curador ad lilem propuso las excepciones de validez de la
afiliacion al régimen de ahotro individual con solidaridad, inexistencia de
vicios del consentimiento e improcedencia de! traslado ai régimen de prima
media con prestacién definida. Por su parte Colpensiones también se opuso a
todas las pretensiones y propuso entre otras las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacién definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad y saneamiento de la nulidad alegada, buena

fe y la genérica.

Frente a dichas stplicas, la aguo absolvid a las demandadas de todas y cada

una de las pretensiones incoadas en su contra y condené en costas al




o 3688k o St
B Rt

i
D
Eitd

bt

E 33

demandante. Lo anterior, por cuanto consideré que el acto juridico
cumpli6 con los requisitos de validez con ocasitn del cumplimiento de los
requisitos que establece el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 y lo que
establecia la Superintendencia Bancaria; que el actor, ademds ratificoé su
voluntad de pertenecer al régimen de ahorre individual con solidaridad al
realizar varios aportes voluntarios, asi como que le fue comunicado que
estaba cercano a tener los 10 aflos para pensionarse, pudiendo retorpar al
régimen de prima media. De igual forma, advirtié un posible {raude al
sistema en caso de declararse la nulidad o ineficacia, debido a que el
demandante tuvo un incremento de su IBL de $2.000.000 a $15.400.000 en
el 2014, arguyendo que la empresa cotizante era del mismo demandante, lo
que considerd, incide en el monto final de la pensién, y conduce al
desequilibrio del sistema al ser una carga excesiva para el régimen de

prima media con prestacion definida.

Inconforme con la anterior determinacién, la parte demandante interpuso
recurso de apelacion, solicitando se revoque la decisién de primer grado y en
su lugar se concedan las stplicas de [a demanda, al considerar que el acto de
afiliacion no fue precedido de forma libre y voluntaria, en virtud de que
desconocia la incidencia del traslado sobre sus derechos pensionales y las
desventajas del RAIS, aunade con que no se logré comprobar que la
empresa cotizante es del demandante, ya que en el interrogatorio manifestd
que era de sus padres y se estd presumiendo !a mala fe de su prohijado;
adicionalmente, manifiesta que la publicacién del periddico al ser emitida
de forma general y no particular no debid tenerse en cuenta para la
decisién, por lo que solicita se aplique el precedente jurisprudencial con

respecto a la ineficacia de la afiliacién.

CONSIDERACIONES



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

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

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretends afiliar.

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

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

Y En cnanto o cumplimiento de los deberes de informacion por pavie de las AFP v su acreditucion en ol DrOcess,
esta Sala en la sentercio CSJT S14964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del afifiado de acepior
las condiciones del traslado no evan suficientes v quien debia probar (o diligencia y cuidado ere quien estaba
obligado a emplearia. en este caso la AFP. Sy raciocinio fue el siguienie:

"dsi gure ex g propia ley Ia gue sanciona, con severidad, ef thewmplimiento integre de los deberes de informacion
gue les atafie e incluso, para la controversin agui suscitada eflo era determinante, de wun ludo porgus la simple
manifestaeion genérica de aceptar las condiciones, no erg suficiente v, de otro, ewrespordia dar crenta de que se
gcrid diligentemente, no soloe por la propic imposicicn gue irae consigo ia referida norma, sino porgue ek fos
tdrminos del articulo 1604 det Cadigo Civil, la prucha de la diligencia v cuidado incumbe o qisien dehis empleario v,
en este expecifico caso ellas no se agatan solo con traer a colacidn fos documenios suscrifos, sino fa evidenciy de
que la asesoria brindudo era suficienie para la persona, y esto no se satislacia dnicamente con fenar fos ESPOCios
vacios de un documenio, sino con la evidencia veal sobre gue a informacion plasmada correspondiera a la realidad
¥ alendiera Ios pautas pare que se adoptara ura decision completamente {ibre. en jos vaces del referido articule /3
de la Ley 100 de 1993,

Fremte al anterior aspecto, fra de agregarse e hecho de que In AFP demandada estaha en of deber de prohar que
Su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidud que presia un servicie
piblice, no solo por la oblipacion impuesta por el Estatuto Ovgdnico del Sistema Financicro, sino porgue e los
términes del articuto 1604 del Codige Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien debio emplearios y,
coma lo tlene adoctrinads esta Sala, tal circunsiancia no se satisface selo con exhibiy los documenios suseritos, sinp
con la evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible v suficiente parg fa afilioda. por tanto, of
difigenciamiento de los espacios vacfos de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmads
corvespondiera g la veracidad y atendiera las pawtas para que se adoptara una decizidn completamente [ibre, en las
voces del referido artieulo /3 y 114 de ta Ley 100 de 7993, como o pretende demosirar of apositor can of anuncio
inserto an el formutario de afifiacin firmado por la demandante, en sl gue expresa gue "Hogo consiar gue realizo
en forma libre, espontdnen v sin presiones la escogencia al régimen de ahovro indivichiod, habiendo side asesorado
sobre todos fos aspectos de este, particularmenie def régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones de
fa decisidn._igualmente decluro que he sido informedo del derecho gue me asisie de retractarme dentvo de los (3)
dins hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”™



posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacion adecuada para proceder con el trasiade 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 conocimiente profesional y téenico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos ¢ implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidzd
tuvo el deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio algunc por la administradora en

pensiones.

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

respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque

Parg la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la colided de o informacion gue dehen recibiv quicnes
manfiiestan su inlerés de irasladarse de régimen pensional, especialmente para los bencficiarios del régimen de
fransicion; fa Sala en lu sentencia CS) SL. 3 sep. 2014, rad, 46202 determing gue ro solumente debe ovientarse al
aftfiade hacia los beneficios que brinda ¢l régimen af gne pretende trasladarse, gue puede ser cualguicra de fos dos
(prima medic con prestacian definida o akorro ndividual con solidaridad), sino ademds of monio de fa pension gque
en cada wno de ellos se praovecte, lo diferencia en el pago de los aportes que alli se reatizarian, las implicaciones v fa
conveniencit ¢ no de fa evential decision y obviamense la declaracion de acepiacion de esa sitwacitn. Fras regloy
basicas, permiten en caso de controversia esiimar st of traslado cumplic los minimos de rransparencia, v de contera,
Sirven de soporte para considerar si ef végimen de transicién le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demondada en las oportunidades procesales correspondiente ominid acreditar, por
Juera del formao de wrasiade, que brindd a la actorg una informacion, clara, comprensible v suficiente, que le
permitivea discerniy sobre fns consecuencios del trasladn, en especial sobre fo pérdida de! régimen de fransicion,
efercicio ¥ asesorls gue no requeria de mayores proyecciones financieras v actugriales, si se tiene en cuenta que la
aclora, en el momento del lrasfado, estaba a menos de cince sfios de cumpliv los requisitos legales pava obener la
pensicn minting de vejes, prevista en ef articulo 12 del Acuerdo 049 de 1590, pres contaba con mds de 300 semanas
cotizadas al IS8 al momento de configurarse el traslado de végimen persional. .



pESE

Gy
wid ]

BEHEE

B

$
5 - ey

£

2§
Eri]
pres
Bad

un documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo allf
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no cs menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es ¢l de la primacia de Ia

realidad sobre lo meramente escritural o formal,

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas AFP
Colmena hoy Administradora de Fondos c¢e Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones vy
Cesantias Provenir 8. A., debieron consignar en el formulario de afiliacién
las posibilidades del future derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia iaboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacidn, sino el acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacion de informar “...desde la antesala de Ia afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”:
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacién laboral del accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, considera la Sala igualmente oportuno sefialar, que la méxima
Corporacion de Justicia Laboral ha adoctrind que conforme con lo que
establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidr impuesia 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

se ha de declarar la ineficacia del traslado.



Por consiguiente, la Sala declara la ineficacia de la afiliacion a la AFP

Colimena hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccidn, asi como el traslado horizontal efectuado a la 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, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

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

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ghorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la C8J del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado v la
entidad que cometi6 el error; de suerte que ss la Socicdad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., guien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros,
incluyendo en ellos las cuotas de administracién v demas presupuestos
existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respeclo

de los aportes realizados por la actora.
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En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria ¢ administrativa que
ocasione ¢l posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y
respecto de los cuales no cuente con fos montos ¢ reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervine 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, y de la misma manera
de realizar la respectiva investigacion administrativa v en caso de encontrar
irregularidades iniciar las acciones pertinentes, por lo que se adicionara el

fallo de primer grado en dicho sentido.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que ne se comparte la decision a la
que arribo la falladora de primer grado en lo atinente con que se convalidé
la afiliacion con ocasién de los aportes voluntarios realizados por el
demandante, asi como, que por incremertarse el IBC de la cotizacién se
estarfa defraudando el sistema y aduciendo que en efecto la empresa
empleadora es de propiedad del demandante, teniendo en cuenta que la
falta de informacion surge al momento en que se suscribe el formulario de
afiliacién y no se perfecciona con el paso del tiempo, més atin, cuando lo
que pretende el demandante es obtener un monto superior de Ja mesada
pensional con ocasion de los aportes voluntarios, asi como con el aumento
del IBC, el cual, en todo caso sera determinado en su momento al
reconocerse el derecho pensional, enfatizando que no porgué la sociedad
sea de propiedad de los progenitores del actor se puede suponer un fraude,
ya que como lo refiere la misma aquo, los aportes se vienen realizando en

suma superior a partir del afio 2014.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancia inicamente a
cargo de las demandadas Administradora de Fondos de Pensiones v
Cesantfas Proteccién y de la Sociedad Administradera de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.



DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, fa 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 el demandante ARMANDO
CAMPUZANO GONZALEZ al Régimen de Ahorre Individual con
Solidaridad,  celebrada con la  AFP  COLMENSA  hoy
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION, asi como el traslado horizontal efectuado a le SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOCS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta  decision. SEGUNDO.- ORDENAR a Ia SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE
CESANTIAS PORVENIR S.A., a realizar el traslado del régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, del valor de saldos, aportes, rendimientos y gastos de
administracién, que se hayan consignado en [z cuenta de ahorro individual
del demandante con destino a la historia laboral de COLPENSIONES.
TERCERO. ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar gl traslado del
demandante y a recibir ¢l monto de aporles, saldos y rendimientos
ordenados en el numeral anterior, activando la historia laboral en tal
régimen. CUARTO. AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derechc pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expueste en la parte motiva de esta decision.
QUINTO. COSTAS de ambas instancias a cargo udnicamente de las

encartadas Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccidn

P —



y de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones v Cesantias

Porvenir §.A.; para su tasacion incllyanse como agencias en derecho de
esta instancia la suma de $600.000.00, para cada una de ellas, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisién.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L.

LILLY YOLANDA VEGA BL

Magistrada / 1
SN

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO
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En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para levar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion nterpuesto por las
demandadas, frente a la sentencia proferida por el fuzgado 21 Laboral del
Circuito de Bogotd el 7 de febrero del 2020; asi como, el grado
Jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada
Colpensiones, frente a los puntos que ni fueron objeto del recurso de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su traslado a la entonces AFP
Horizonte hoy PORVENIR S.A., a devolver 8 COLPENSIONES todos los

valores que recibié con motivo de su afiliacion, con todos los frutos e
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intereses, asi como a consolidar la historia laboral y reactivar su afiliacion y

las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto manifiesta
que nacidé el 20 de abril de 1964, y se afilié al ISS en <l afio 1984
permaneciendo alli hasta el afio 1998, donde cotizé un tolal de 748.86
semanas, cuando se trasladé a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., entidad
que le prometié obtener una pensién con un monto superior y a una menor
edad a la que recibiria en el 1SS, debido a que este iba a ser liguidado y los
aportes pensionales se perderian; que elevé solicitud de traslade ante
Colpensiones el 7 de septiembre de 2017, obteniendo respuesta negativa en
la misma fecha, bajo el sustento que no se podia acceder al traslado por
cuanto le faltaban menos de 10 afios para adquirir el derecho a la pension
de vejez; que elevod solicitud en idénticos términos a Porvenir el 21 de
septiembre de 2018, la que en principio un fue resuelta, por lo que sc
interpuso accién de tutela, emitiéndose respuesta desfavorabie de fondo el
24 de septiembre de 2018; que Ia actora durante su afiliacion en el ISS
efectuaba aportes sobre unos ingresos por la suma de $4.000.000, no
obstante, se le informd por parte de la AFP que su mesada pensional no

seria ni siquiera por uno y medio salarios minimos legales mensuales.

Una vez noftificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripeién y la genérica. Por su parte la
demandada Porvenur S.A. propuso entre otras las excepciones dc
prescripeion de la aceién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa ¢ inexistencia de la obligacion, y buena fe.

©natmiarimren
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Frente a dichas stplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Fondos Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A, y lo condend a trasladar a Colpensiones los aportes
pensionales y cotizaciones con todos sus frutos e intereses sin deduccion
por gastos de administracion y asi mismo, a Colpensiones activar la
afiliacion de la demandante y actualizar la historia laboral. Lo anterior, por
cuanto no se logré acreditar que la demandada administradora privada
hubiere suministrado a la demandante la informacion completa, clara y
oportuna sobre las condicionres de la situacion pensional para que ésta
pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales le era mas
favorable, advirtiendo que si bien la demandante en el interrogatorio de
parte adujo que conocia algunas caracteristicas sobre el régimen de ahorro
individual, no queria decir esto que su decisién estuviera precedida por una

voluntad informada.

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

en la oportunidad legal correspondiente.

El apoderado de Colpensiones solicité se revogue la decisién en su
integridad y se absuelva a su representada de todas las pretensiones, por
considerar que Porvenir cumplié con el deber de informacion de acuerdo
con la normativa vigente para el momento del tra;siado, aunado con gue
para esa ¢poca no se exigian soportes de informacion, asi como, que cl
precedente jurisprudencial no es aplicable al caso de la demandante, ya que
no pertenecia al régimen de transiciéon y no tenia expectativas legitimas,
advirtiendo que no se lopré demostrar la existencia del vicio del
consentimiento, asociado con que no se alego la nulidad dentro del término

que establece el articulo 1750 del Codigo Civil.
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Por su parte el apoderado de Porvenir S.A, solicito se revoque la decision
en su totalidad y en su lugar se absuelva de todas las pretensiones; al
manifestar que la afiliacion de la demandante obedecié a una voluntad libre
y sin presiones, sefialando que ésta si conocia sobre las caracteristicas del
regimen debido a que asi lo confesd en el interrogatorio de parte v ademas
indicé que el formulario se suscribié con los requisitos de ley. Que la
demandante manifest6 su voluntad de querer permanccer en el Régimen de
Ahorro Individual por su permanencia en el mismo y que el deber de
informacion nacié con leyes posteriores a la fecha del traslado. Finalmente,
sefialo que las cuotas de administracién no deben ser devueltas, por cuanto

ese descuento obedece a lo estabiecido en la ley 100 de 1993.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.




Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del

Trabajo ha adoctrinade que la desinformacién constituye elemento de
juicio suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho
régimen, ya que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al
posible afiliado, 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 falia

de informacién que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Yeby cuanto al cumplimienio de los deberes de informacicn por parte de las AFP v su acveditacion en ¢l
proceso, esta Sala en la sentencia CSF SL4964-2018, afirmc que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del trasiado no eran suficientes ¥ guien debiu probar la diligencia
¥ cuidado era quien estaba obligads a emplearia, en este caso fu AFP. Su raciocinio Jue el siguicnie:

"Asi que es la propia ley lq que sanciona, con severidad, el incumplimienio integro de los deberes de
informacion que les atafe 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 v, de otra,
correspondia dar cuenta de que se aciud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo {g referida norma, sino porgue en los términos del articuio 1604 del Caodigo Civil la prueba de
fa diligencia y cuidado incumbe a quien debis emplearly v, en este especifico caso elflus no se agotlan
solo con traer a colacidn los documenios suscritos, sino la evidencia de e la asesorta brindada erg
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia dnicamente con Henar los espacios vacios de un
documento, sino con lq evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera o la realidad y
afendiera las pautas pare gque se adoptara una decision complelamente libre, en lay voces del referido

articlo 13 de fa Ley 100 de 19937

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que in AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la difigencia, cuidado v buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piblico, no solo por la obligacién impuesta por ef Estatuio Organico det Sistema
Financiero, sinc porgue en los tdrminos del articulo 1604 del Cddige Civil wcreditar dickos
presupnestos incumbe o quien debid emplearios v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, 1af circunstancia
no 5¢ satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de gque la gsesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afilicda, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacies de un documento, no es prueba real sobre gque la informacion plasmada correspondiera o
la veracidad y atendiera los pawias para que se adoptara wna decision completamernte fibre, en fas voces
del veferido articulv 13 y 114 de la Lev 100 de 1993, como lo pretende demosirar ¢l opositor con ef
amuncio inserio en el formulario de afiliacion firmade por lo demandante, en el gue expresa que "Hugo
consiar que realizo en forma libre, espontdnen y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este. particularmente del résimen de
ransicion, bonos pensionales y fas implicaciones de lo decision..igualmente declara gue he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme deniro de los (5) diay habiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud”

Para Ia Corte existen wnas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de o informaciin que deben recibiv
gquienes monifiestan su interés de trastadarse de régimen pensiondal, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en lg sentemcia CSJ SL, 3 sep. 2004, rad. 46292, determind gue no



posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mavo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de
Ahorro Tndividual con Solidaridad, ne da luces acerca de que se brindé la
informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y téenico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la mformacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicade todos los
aspectos e implicaciones def traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite

establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién

solumente debe ortentarse of gfiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trastadarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monio de la pension que en cada unc de ellos se provecte, la
diferencia en el pago de los aportes que allf se realizarian, las implicaciones v la comveniencia o no de la
everiual decision y obviamente la declaracidn de aceptacion de esa sitwacion. Esas reglas bdsicas,
permifen en case de controversia estimar 51 el Irasiudo cumplic fos minimos de transpavencia, y de
conterd, sirvem de soporte para considerar si el régimen de iransicion le comtinuuba o no siendn
aplicable

En este orden, se fiene guela demandadn en las oportunidades procesales correspondienic omilio
acreditar, por fuerqa del formate de traslado, que brindé a lo acvora wna informacion, clara,
comprensible y suficiente, gue le permitiera discernir sobre los conscenencias del traslade, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
Sfinancieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, ew el momenio del rasfado, estaba a menos
de cinco giios de cumpliv [os reguisiios legales para obtener la pension minima de vejez, previste en el
articulo 12 del Acuerdas (49 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadas al ISS al momenio
de configurarse ef traslado de régimen pensionol ™.
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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 cs el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal come lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene Ia
obligacion de informar “..desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.”,
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacién laboral de la accionante,

podian materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993

“la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada
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es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

que se ha de confirmar la decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones v (esantias Porvenir S.A, a

-

efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen adrinistrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser o ho
beneficiario del régimen de transicién, pues contrario a lo que insinua la
encartada los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que si bien Iz demandante manifestd
conocer algunas de las ventajas que podia adquiric con su traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tambign lo €8, que no ¢s
cierto tal como lo expone la adminisiradora de pensiones privada, que la
misma tuvo toda la informacién del mismo régimen, pues el conocimiento
fue obtenido con posterioridad a su afiliacién a PORVENIR S.A., situacion
que debid ser puesta de presente por las AFP en el misme momento del
diligenciamiento de su formulario de afiliacion, va que el error en que sc
indujo a la demandante se materializé al momento de suscribirse el

formulario de afiliacion.

Asi mismo, se hace necesario seflalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptive propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al

tratarse de la configuracion y conformacién del derecho pensional, el



mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los gastos de administracién, debe indicar
la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de¢ diciembre de 201 1,
radicado No. 31314, como en la sentencia SL 4360 de 2019, se explicd que
los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
etror; de suerte que es la Sociedad Administradora de Fondos de Pensjones
y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene ¢l deber de devolver al sistema [os
valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracién y demas presupuestos existentes en el RAIS v como las
cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo
de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
enfatizando, que es procedente la devolucién tanto de los gastos de
administracién, como de los seguros provisionales, ya que es la
Administradora Privada quien debe sufrir los deterioros, incluso con

FeCuIsos propios, que genera fa ineficacia del traslado.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos ¢ 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 €l mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, se reitera, que los apoderados de las encartadas afirmaron que

el deber de informacién se brind6 al momente de efectuarse la afiliacion de
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la demandante, no obstante, dicha afirmacidén queda sin sustento probatorio
alguno, ello con ocasion de la inversion de Ja carga de la prucba consagrada

en el articulo 167 del C.G.P., por lo que la AFP debié acreditar su dicho.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancias a cargo dc

las demandadas.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR 1YE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Replblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sca 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. SEGUND(Q: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demds. TERCERG: CONDENAR en
COSTAS de ambas instancias a las demandadas, fijense como agencias en
derecho de esta instancia la suma de $600.000.00, para cada una de ellas,

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L

NNy =

LILL /OLANDA VEGA B

Magistrada /%C
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LUIS AGOSTIN VEGA\CARVAJAL
Magistrado
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En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados 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 Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por la apoderada del
demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del

Circuito de Bogota, el 27 de mayo de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su traslado y afiliacion a la AFP
Porvenir S.A. y que como consecuencia de ello puede solicitar el
reconocimiento de su pension de vejez a Colpensiones; se condene a la
AFP Porvenir S.A. a trasladar todos los aportes efectuados en su favor
junto con los correspondientes rendimientos a Colpensiones y que como
- consecuencia de ello se active su afiliacién en el régimen de prima media

con prestacion definida.



Como sustento de sus pretensiones afirmo, en lo que interesa al asunto, que

se afilio al régimen de prima media con prestacién definida que actualmente
administra la demandada Colpensiones, el 12 de julio de 1976, al que afirma

cotizé un total de 543 semanas antes de hacer su traslado al RAIS.

Afirm6 que el 14 de enero de 1999 se trastado a la AFP Porvenir S.A., al ser
abordado por los asesores vinculados a dicha entidad, quienes le dijeron que
su pension iba a ser superior a la que obtendria con el 1SS y que se
pensionaria con menos edad, pero que no le explicaron cémo, ademds de

omitirle informacion sobre las desventajas de su traslado al RAIS.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la accion en oposicién
a todas las pretensiones. Colpensiones adujo en esencia que ¢l demandante se
encuentra validamente afiliado a la AFP Porvenir S.A. y no probé error
fuerza o dolo en la afiliacién. Propuso en su defensa las excepciones de

buena fe, prescripcion y cobro de lo no debido,

Por su parte la demandada Porvenir S.A. sostuvo que al demandante si se le
brindé una asesoria acerca del funcionamiento, caracteristicas y modos de
pension en el RAIS y propuso las excepeiones de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones, buena fe y enriquecimiento sin

causa.

Frente a dichas suplicas, el aguo absolvié a las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., de todas las pretensiones al considerar en esencia que no
existe un nexo causal entre la asesoria y la toma de la decisién de
cambiarse de régimen, como quiera que no se acredita que la asesoria se
haya dado en las condiciones en las que se plantea el sustento factico de la

demandada y agregd que en todo caso a su juicio no es necesaria la



informacion acerca de las ventajas y desventajas del traslado de régimen,

pues a su juicio ese es un aspecto de caracter subjetivo.

Inconforme con la anterior determinacién, la apoderada del demandante
interpuso recurso de apelacién, que fue concedido en la oportunidad legal

correspondiente.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La apoderada del demandante solicito se revoque la decisién de primer grado
sustentando que el juez se apartd de los preceptos jurisprudenciales de la
carga de la prueba y del deber de informacién que tienen las AFP en los
procesos de nulidad que ha establecido la Corte Suprema de Justicia,
teniendo en cuenta que la demandada no acredito en ningin momento que
ofrecié una informacién clara y precisa sobre los efectos negativos de la
afiliacion al Régimen de ahorro individual con solidaridad al afiliado, dando
el juez por sentado que el demandante por ser economista y por el simple
hecho de haber firmado un formulario de afiliacion y de asistir a una reunién
que hicieron los asesores de Porvenir en la época tenia el conocimiento
suficiente para tomar una decision libre y voluntaria, ademas de esto adujo
que a mediante radicado 47646 de la Corte suprema de Justicia se establecid
que la nulidad existe cuando no se brinda la informacion completa y que esta
es indiferente a si el demandante es beneficiario del régimen de transicién o

tenia expectativas legitimas.

Y agrego que de acuerdo con el criterio acogido por la Corte Suprema de
Justicia dentro del radicado 68852 el deber de informacién es exigible desde
la creacidn de los fondos privados de pensiones y que no es ahora con la
expedicion de nuevos decretos que regulan las afiliaciones, por lo tanto debe

revocarse la decision y declarar 1a nulidad del traslado.



CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones y de ser asi, si la
demandada AFP Porvenir se encuentra obligada a trasladar todos los

aportes junto con sus rendimientos.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

' “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parfe de las AFP y su acreditaciin en el
proceso, esta Sala en la sentenciq CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas
del afifiado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficienies y quien debia probar lu diligencia
Y culdado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue ¢ siguienie:

"Ast que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion gue les atafie ¢ incluso, para la confroversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion gendriva de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actuc diligentemente, no solo por la propia imposicién gque trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, Ia prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié empleario y, en esie especifico caso ellas no se agolan
salo con fraer a colacion lus documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia dnicamente con Henar lus espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad v
afendiera las pautas para gue se adoplara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley (00 de 1983."




posicion que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

Frente af anterior aspecto, hu de agregarse ef hechio de que la AFP demandada estaba en ef deber de
probar que su actiacion estuvo revestida de I diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio pibiico, no sole por la obligacion impuesta por ¢l Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en fos iérminos del articulo 1604 del Cédieo Civif, acreditar dichos
presupuestos incumbe o guicn debid emplearios y, como lo tiene adoctrinade esta Sala, tal circunsioncia
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 diligenciomiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre gue lo informacion plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara wag decision completamente libre, en las voces
del referido articulo {3 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo preiende demaostrar ef opositor con el
anuncio inserto en el formulario de gftliacion firmado por fa demandante, en el que expresa que "Hago
constar qiue realize em forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmenie del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de lo decision._igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de vetractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud"

Farg la Corte exisien unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de lu informacién que deben recibir
quicnes manifiestan su fnterés de trasiadarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencio CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing gue no
solamemnte debe orientarse al afiliado hacfa los beneficios que brinda ef régimen al que pretende
trasladorse, que puede ser cualgquiera 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 proyecre, la
diferencia en el page de los aportes que alli se redlizarian, las implicaciones y Ig comveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declavracién de aceplacion de esa sitwacion. Esas reglas bdsicas,
permilen en caso de controversia estimar si el lraslado cumplic los minimos de transparencia, y de
conierg, sirven de soporte parg considerar si el régimen de iramsicion le continuaba o no siendo
aplicable,

En este orden, se tiene que la demandada en las oporfunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de waslado, que brindé o la actora wna informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida def régimen de transicicn, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se ticne en cuenta que la actora, en ef momento del iraslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, previsia en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional. ™.
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afiliado la informacion completa y veraz sobre su situaciéon pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaclones 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; de modo que no es de recibo para la Sala la determinacién que
acogid el servidor judicial de primer grado al considerar que al profesion
que ostenta el demandante como economista permite establecer el

conocimiento que tenia de uno y otro régimen pensional.

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

primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debié
consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién
para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas
0 a lo sumo explicar tas condiciones en que se reconoceria el derecho
pensional del accionante en dicho régimen y las diferencias que tendria en
caso de permanecer en el régimen de prima media con prestacion definida.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer

un formulario de vinculacion, sino el acompafiar esa determinacién del



afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha

sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacion de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacién laboral del accionante,

podia materializarse.

En igual sentido es menester recordar que segln la sentencia SL. 1688 de
2019 el deber de informacion existe desde la fundacion de las
administradoras de fondos de pensiones, pues el estatuto organico del
sistema financiero le impuso a las entidades la obligacion de “suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesavia para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte gue
les permita, a través de elementos de juicio clavos y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercado”. Garantizando de esta forma una afiliacion
libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones

posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion entre la ineficacia y la nulidad, y sent6 ge en
estos asuntos conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100
de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al

trasiado™..

Por consiguiente, la Sala declarara la ineficacia de la afiliacién a la

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir




S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen

administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tiecnen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues contrario a lo que insintan las
encartadas los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y no podria hacerlo si se tiene en cuenta que el deber de
informacién lo tienen las administradoras de fondos de pensiones sin

distincién a la condicion de sus afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
dictembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la AFP Porvenir S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los

deterioros pues las cosas vuelven a su origen.

En 1gual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y
respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
meficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias

econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

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

primera instancia se encuentran a cargo de la demandada Porvenir S.A.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de fa 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 el demandante al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, celebrada con la Administradora de
Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. SEGUNDO.- CONDENAR a
PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiese recibido con motivo de la afiliacion del demandante. TERCERO.-
ORDENAR a COLPENSIONES a recibir las sumas que reposan en la
cuenta de ahorro individual del demandante y activar su afiliacién 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. QUINTQ.- COSTAS en primera
instancia a cargo de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y sin lugar a su

Imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

STEXLAXASQUAEZ SARMNNTO
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 24 de febrero de 2019, asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada, y

frente a aquellos puntos que no fueron objeto del recurso de apelacién.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de que es beneficiaria del régimen de transicién
que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y de la nulidad del
traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir S.A.; se ordene

su activacion en el sistema de prima media con prestacién definida en



i
i

S5 G 3 A Sy

500 gt $ikid

Colpensiones, asi como la devolucién de todos y cada uno de los valores
consignados en la cuenta de ahorro individual por concepto de cotizaciones,
bonos pensionales y cualquier suma adicional de la aseguradora, junto con
los rendimientos causados, y se ordene a Colpensiones tramitar el recaudo

de los dineros que posee Porvenir S.A.

Como fundamento de sus pretensiones la parte actora manifiesta en los
hechos que que se afilié al régimen de prima media administrado por el ISS
el 30 de abril de 1979, administradora para la que afirma cotizé 838
semanas hasta el afio 1997 cuando se trasladd al régimen de ahorro

individual por medio del Porvenir §.A.

Aduce que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con
35 afios y para la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001 del 2005
contaba con 750 semanas y que en razon a ello era beneficiaria del régimen

de transicién.

Indica que no fue informada de las verdaderas implicaciones del cambio de
régimen pensional, de los beneficios o perjuicios ni de lo que significaba
los beneficios del régimen de transicién y nunca le informaron que al

trasladarse perderia tales beneficios.

Una vez notificadas las entidades demandada dieron respuesta a la accién
en oposicion a las pretensiones; Colpensiones adujo en su defensa que la
afiliacién efectuada por la demandante al RAIS es valida en tanto se realizd
de forma libre y voluntario y propuse las excepciones de inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacién definida,

prescripeidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, entre otras.
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Por su parte la demandada Porvenir S.A. adujo en esencia que no existe ni
existio vicio alguno en el consentimiento expresado por la demandante al
momento del traslado de régimen en tanto diligencié el formulario de forma
libre, voluntaria y sin presiones. Propuso en su defensa las excepciones que
denomino prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento  sin  causa,

cumplimiento de los requisitos formales en la afiliacién, entre otros.

Frente a dichas stplicas, la aguo declaré la nulidad de] traslado efectuado
por la demandante y como consecuencia de ello ordend a Porvenir S.A. el
traslado a Colpensiones de los valores correspondientes a las cotizaciones,

rendimientos financieros y gastos de administracion.

Conslusién a la que arribé al considerar en esencia que Porvenir S.A. no
logrd acreditar que hubijera suministrado Ia informacién necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales
era més favorable, obligacién que aduce tenian dichas administradoras

desde su creacion.

Inconforme con la anterior determinacién las encartadas interpusieron

recursos de apelacion, los cuales fueron concedidos en el efectos suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

Colpensiones solicita se revogque la decision de primera instancia, en tanto no
tuvo en cuenta que el motivo de la demanda no fue la falta de informacién
sino el descontento por la diferencia en con la mesada pensional, y que el
caso en concreto no se encuadra en los precedentes jurisprudenciales que el

aquo trajo a colacién en sus consideraciones.
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Por su parte Porvenir S.A. solicita que se revoque en su totalidad la
sentencia de primer grado en cuanto el formulario de afiliacion no se tacho
de falso, que no existi6 vicio del consentimiento, que a la actora se le brindo

toda la informacion clara completa y compresible explicandole todas las

caracteristicas del caso para ese momento 1997

Afirma que la doble asesoria y el buen consejo vino con posterioridad y
para el momente no era aplicable, que para la época lo valido era el
formulario de afiliacién y este no era un capricho de las administradoras

pues era vigilado por la Superintendencia Bancaria de ese momento.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta

en los aspectos no recurridos.

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

resolver ¢] asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Y "En cuanto af cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en ia sentenciq CSJ SL4964-2018, afirmé que fas simples manffesiaciones gendricas
del gfiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
y cuidado erg quien estaba obligado a emplearla, en este caso lu AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Ast gue es la propia ley la que sanciona, con severidad. el incumplimienio iniegra de fos deberes de
informacion que les atafie ¢ incliuso, para la controversia agui suscitada eillo erq determinante, de un lado
porque la simple manifesiacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que irue
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueha de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debic empleario y, en este especifice caso effas no se agotan solo
con traer a colacicn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficlente para la persona, y esto no se satisfacia tinicamente con lienar los espacios vactos de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la realidad v
atendiera las pautas para que se adoptara ung decisién completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 dela Ley 100 de 19937

Frente al anterior aspecto, Ita de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaha en el deber de
probar que su actuacion estuve revestida de la difigencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
qute presta un servicip publice, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiera, sino porque en los términos del ariiculo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debic emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documenios suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la affliada, por tamo, ef diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondieru a la veracidad v
atendiera las pautas para que se adoptara uny decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar ef oposiior con el amuncio inserto en
el formulario de afiliacion firmado por lo demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo
en formea libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de esie, particularmente del régimen de transicién, bonos pensiongles
¥ las tmplicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste
de retractarme dentro de los (3) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud"

Para la Corte existen uras reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiesian su interds de irasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios




posicién que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia SL 1688 del § de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindo la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién 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, ¢l afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccidn al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

del régimen de transicion,; la Sala en la semencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determing que na
solamente debe orieniarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el végimen al que pretende
trasfadarse, que puede ser cudalguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sinv ademds el monto de la pension que en cadu uno de ellos se provecte, la
diferencia en ef pago de los apories que allf se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision y obviamenie lu declaracién de aceptacion de esa sitwacion. Esas reglas basicas,
permilen en case de cantroversia estimar si el trasiado cumplic los minimos de iransparencia, y de
contera, Sirven de soporte para considerar si el régimen de iramsicion le comtinuaba © no siendo
aplicable.

En este orden, se tieme que la demandada en los oporiunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora wna informacion, clara, comprensible
¥ suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requerin de mayores provecciones financierds y
actuariales, si se tiene en cuenta gue la actora. en el momento del trastado, estaba ¢ menos de cinco ahos
de cumpliv los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, previsia en el avticulo 12 del
Acuerdn 049 de 990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadas al ISS ol momento de configurarse
el trasiado de régimen pensional. ™.
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El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la
realidad sobre lo meramente escritural o formal, en el sentido que son los
hechos y las relaciones juridicas entre los sujetos de derecho por virtud de
las simples manifestaciones verbales o por sus acciones, las que deben ser
reveladas sobre la apariencia de lo que se encuentra en un documento; de
suerte que no le basta a la demandada con ampararse en lo que

superficialmente demuestra el formulario de afiliacién,

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

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, 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 €] régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiaia la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacién del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta

Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
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informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

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

base en la situacion laboral del aceionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién de la ineficacia con los efectos de la nulidad,
pues adoctring que contorme con lo que establece el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afifiacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al
traslade”, por lo que se ha de modificar la decisién de primer grado en

dicho sentido.

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

adiclonal.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es la Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de devolver al
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sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, deberd Colpensiones efectuar el cémputo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor,

fundamentos por los cuales se ha de revocar la decision de primer grado.

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

consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas en esta instancia se
encuentran a cargo Unicamente a cargo de la demandada Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMEROQ.-
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por

- via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del

derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQO.- MODIFICAR la
sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia del traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al de Ahorro Individual

por Sclidaridad de la demandante. TERCERQO.- CONFIRMAR en lo



demds la sentencia recurrida. CUARTO.- CONDENAR en COSTAS en
esta instancia a cargo la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para su tasacién

inclityanse como agencias en derecho la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

\:71’—_ &l C;’; !6.(' {_}\ (-_‘_ /‘; /
LILLY/YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado <p(iem uj



