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SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién del Tribunal Superior de Bogota procede a da
cumplimiento a la orden de tutela emitida por la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia dentro del proceso ordinario de la

referencia.

L ANTECEDENTES

La sefiora ALEIDA LOPEZ VELOZA, pretende que se declare la ineficacia
del traslado efectuado al RAIS, inicialmente a través de COLFONDOS, con
posterioridad a PORVNEIR S.A. y finalmente a OLD MUTUAL, por omisién
en el deber de informacidon respecto de las ventajas y desventajas de dicho
régimen pensional. Como consecuencia de la anterior declaracion, se
condene a COLPENSIONES a afiliarla y registrarla en el régimen que

administra, como si nunca se hubiere trasladado.
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Sustenté sus pretensiones, en que el 1 de noviembre de 1997, se trasladd
al Régimen de Ahorro Individual, administrado por COLFONDOS S.A,,
fecha para la cual contaba con 778.14 semanas de cotizacion al ISS; que
la mencionada entidad no le comunicé las consecuencias de dicho
traslado, como tampoco le brindé informacioén clara, completa y oportuna
sobre el régimen pensional. Asimismo indicé, que presentd requerimiento
con el objetivo de retornar al Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida, siendo atendido de manera desfavorable por las convocadas a

juicio.

Como fundamento normativo citd el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el
articulo 4 y 12 del Decreto 720 de 1994. Asi como en la sentencia con
radicacién 33083 de 2011, 31989, 31314 de 2008, 46292 de 2014 y 55050
de 2015, proferida por la Sala de Casacién Laboral.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio
contestacién como aparece de folios 108-121 del plenario, donde se opone
a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda.
Fundamenté su oposicién, en que la demandante no logro demostrar vicio
en el consentimiento para la fecha en que efectud la afiliacién al RAIS.
Sumado a que para la fecha en radicé la solicitud de retorno al régimen de
Prima Media, ya estaba incursa en la prohibicién legal, establecida en el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Propuso las excepciones de carencia de
titulo para pedir, prescripciéon, buena fe, improcedencia de intereses

moratorios € indexacién, compensacion e innominada.

Por su parte, OLD MUTUAL S.A., dio contestacién a la demanda como se
observa a folios 164-176, mediante la cual se opone a las pretensiones
incoadas por la actora, manifestando que para la fecha en que cambio de
administradora, ya venia afiliada a PORVENIR, por lo que a su juicio ya
conocia las condiciones del régimen pensional. Ademas que para la fecha
de vinculacién proporciono toda la informacion para que la demandante

tomara la decision de manera consciente. Propuso las excepciones de
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prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacién, buena fe y genérica.

Entre tanto PORVENIR S.A., luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, adujo que es improcedente la nulidad de traslado de
régimen, por cuanto la afiliacion no contiene vicio alguno en el
consentimiento, que por el contrario se presentaron todos los requisitos de
ley para la validez. Que ademaés la actora, después de la correspondiente
asesoria, diligencié el formato de vinculacién, fecha desde la cual ha
permanecido afiliada (folio 230-236). Propuso las excepciones prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,

buena fe, enriquecimiento sin causa € innominada.

Finalmente COLFONDOS S.A. también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, aduciendo que le brindé a la demandante una asesoria
integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz respecto de las implicaciones
de su decision de trasladarse y le recordd las caracteristicas de dicho
régimen, €l funcionamiento del mismo y las diferencias con el régimen de
Prima Media. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios
en el consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de Ahorro

Individual, prescripcién, compensacion e innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 02 de marzo de 2020, el Juzgado Cuarto Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“1. DECLARAR LA NULIDAD DE LA AFILIACION que hiciera la
demandante, ALEIDA LOPEZ VELOZA al régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, que en su caso administra
COLFONDOS S.A., para tenerla vdlidamente afiliada a la
Administradora Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES.

2. CONDENAR a OLD MUTUAL S.A., a trasladar a Colpensiones el
saldo existente en la cuenta de Ahorro Individual de la
demandante con los rendimientos, bonos pensionales y gastos de
administracion.
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3. ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado del
demandante el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.

4. CONDENAR en costas a COLFONDOS S.A., se fija como
agencias en derecho la suma de un salario minimo.

5. Enviese la presente decision al Tribunal Superior de Bogotd-
Sala Laboral en el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones.

Como fundamento de su decisién, el A-quo argumento que de
conformidad con lo expuesto Decreto 663 de 1193 y con base a lo
expuesto por la Sala de Casacioén Laboral en las sentencias con radicaciéon
SL 17595 de 2017, 68852 de 2019, 68838 de 2019, habia lugar a declarar
la nulidad de la afiliacién que la sefiora ALEIDA LOPEZ VELOZA efectud
al RAIS, como quiera que el Fondo de Pensiones, no le suministro una
informacién transparente y necesario sobre el cambio de régimen

pensional.

IV. RECURSO DE APELACION DEMANDADA OLD MUTUAL

Sefialdé: “en primer lugar para este apoderado efectivamente no se avizora
una nulidad en la afiliacién o un vicio en el consentimiento que nos lleve a
generar dicho acto juridico como vdlido , toda vez que fue un acto juridico
que cumplié con las caracteristicas establecidas por la norma en ese
momento, aunado a lo anterior le solicito al despacho que tenga en cuenta o
le solicité mds bien, al Honorable Tribunal de Bogotd, que tenga en cuenta
que efectivamente los gastos de administracién si bien ya fueron rubros que
fueron pagados, estos se hizo con ocasién digamos de las disposiciones
normativas, pues el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, establece la
obligacién para los fondos privados de generar unos costos y unos gastos
de administracién que lo que van a generar son unos rendimientos dentro de
la cuenta individual de la demandante, en ese entendido pues con ocasién
de la digamos del negocio fiduciario o el contrato digamos de administracién
de recursos que se firmé entre la demandante y mi representada, primero
esta cobijado por la buena fe, porque pues nosotros en primer lugar no

fuimos el fondo que realizé el fondo inicial, pues simplemente fue un
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traslado horizontal en el cual la sefiora quedé afiliada con nosotros, en ese
entendido al ser terceros de buena fe, pues no habria porque responder
respecto de estos rubros, inclusive con el patrimonio propio, pues no hay
ninguna jurisprudencia de la Sala Civil, inclusive que condene algun tercer
de buena fe a restituir ciertas, o sea, restituir dineros respecto de un acto
juridico que éste vio con buenos ojos, pues por haber estado amparado
digamos por la ratificacién en este caso por haberse trasladado de dos

fondos anteriores”

V. RECURSO DE APELACION DEMANDADA COLPENSIONES

En sintesis alegd, que la demandante no probé vicio en cl consentimiento,
mas cuando ella en el interrogatorio manifesté que uno de los motivos que
la impulso a cambiar de régimen fue que el ISS se iba a liquidar, pero que
pese a que ello no ocurrié y a sabiendas que COLPENSIONES, asumi6 las
obligaciones de dicha entidad, la asegurada decidi6é continuar en el RAIS.
Asi mismo adujo que no se debid aplicar la figura de la carga dinamica de
la prueba, como quiera que la actora no era beneficiaria del régimen de
transicién, ademas que guardd silencio sobre su tema pensional y
mantuvo su afiliacién en el RAIS desde 1997. Igualmente, manifestdé que
conforme al Cédigo Civil, la ignorancia de la ley no sirve de excusa, por lo
que considera, que la actora pudo haber accedido a la informacién sobre

las caracteristicas y condiciones del régimen de Ahorro Individual.
I. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Esta corporacién mediante auto del 9 de junio de 2020, dispuso admitir el
recurso de apelacién, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES. Asi mismo mediante providencia del 05 de agosto de
2020, senalo el 13 de agosto de 2020, para proferir por escrito de la

decisidon de segunda instancia.

En la fecha senialada, la Sala Segunda en decisién mayoria emitié la

siguiente sentencia:
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“PRIMERO: DECLARAR que de conformidad con los precedentes
Jurisprudenciales citados, la seguridad social es un derecho
auténomo y las normas de su estatuto contenidas en la ley 100 de
1993 y sus decretos reglamentarios, regulan integramente el acto
de dqfiliacion a un régimen pensional, las competencias Yy

sanciones en caso de infraccion a la libertad de eleccion.

SEGUNDO: DECLARAR que de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, las normas reguladoras del acto de
afiliacién, deben aplicarse integralmente, sin posibilidad de
fraccionarse, ni tomar parte de una y otra para dar paso a una

tercera que se ajuste al caso.

TERCERO: DECLARAR que la ineficacia del acto de afiliacién a un
régimen pensional a causa de la deficiencia en el deber de
informacién, debe sujetarse integralmente a lo dispuesto en el

articulo 271 de la ley 100 de 1993,

CUARTO: DECLARAR que el deber de informacién estd a cargo de
las administradores de pensiones, en la forma en gque se
establecido en las normas citadas en los precedentes
jurisprudenciales en sus diferentes etapas y, que su aplicacion

tiene efecto general inmediato y no retroactivo.

QUINTO: DECLARAR que en Colombia coexisten dos regimenes
pensionales administrados por sujetos de derecho privado, en el
caso de las AFP y publico de cardcter especial en el caso de
Colpensiones, que compiten libremente en la captacién de afiliados

Yy son excluyentes.

SEXTO: DECLARAR que no hay presupuestos procesales para dar
aplicacién a la ineficacia del acto de afiliacién demandado, con
fundamento en lo preceptuado en el articulo 271 de la ley 100 de

1993, en virtud de que su aplicacién debe hacerse integralmente,



atendiendo al principio de inescindibilidad y son las autoridades

administrativas alli sefialadas las competentes.

SEPTIMO: DECLARAR que el juzgamiento de validez del acto de
afiliacién y sus consecuencias, debe hacerse a la luz del estatuto
de seguridad social contenido en la ley 100 de 1993 y sus

modificaciones, en atencién al principio de integracién normativa.

OCTAVO: DECLARAR que el acto de afiliacién al sistema pensional
nace de una obligacién legal, es unilateral de adhesién y
sometimiento a las condiciones impuestas por el legislador y a las

modificaciones gue este imponga en leyes posteriores.

NOVENO: DECLARAR que el acto de dfiliacibn a un régimen
pensional, no tiene cardcter contractual y en consecuencia Sus
requisitos y efectos no nacen de la voluntad de los sujetos que en el

intervienen sino de las disposiciones contenidas en la ley.

DECIMO: DECLARAR que Colpensiones y la AFP Porvenir S.A. son
sujetos de derecho que administran dos regimenes pensionales que
coexistern, compiten entre si, son excluyentes y sus obligaciones son
auténomas frente a los actos del afiliado en materia de eleccién y

afiliacién libre a cualquiera de los dos.

ONCE: DECLARAR que el acto de dfiliacién determina la forma de
Jfinanciamiento de la pensién y no de su monto, razén por la cual no

involucra un derecho subjetivo del afiliado sobre este ultimo.

DOCE: DECLARAR que el deber de informacién estd sometido en
su contenido a las normas vigentes al momento en que se realizé la
afiliacién al régimen pensional y no pueden aplicarse normas

posteriores, en virtud del principio de irretroactividad de la ley.

TRECE: DECLARAR que cualquier dario que se ocasione al afiliado

por incumplimiento en los deberes de la AFP o de sus funcionarios,
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debe ser resarcidos por estas en atencién a lo dispuesto en el
Decreto 720 de 1994.

CATORCE: DECLARAR que los efectos legales de la afiliacién a un
régimen pensional no surgen de acuerdos entre el afiliado y la
administradora escogida sino de la ley y, en consecuencia, los
mismos no pueden tornarse en perjuicios a cargo de la

administradora.

QUINCE: DECLARAR que Colpensiones es ajena al acto de
afiliacién de la demandante y al deber de informacién a cargo de
las AFP, a la luz de las normas vigentes para el mes de septiembre
de 1997, fecha del traslado a Porvenir S.A. y, no pueden aplicarse

las disposiciones posteriores que establecieron la doble asesoria.
EN CONSECUENCIA:

PRIMERO: SE REVOCAN las condenas apeladas e impuestas a la
AFP OLD MUTUAL S.A. y se absuelve de las mismas por no
haberse probado perjuicio alguno a su cargo de conformidad con el
articulo 10 del Decreto 720 de 1994, sin que las obligaciones

establecidas en la ley puedan torarse en tales.

SEGUNDO: SE REVOCAN las condenas impuesta a Colpensiones,
en razén a que la afiliacién de la actora al RAIS y cualquier posible
perjuicio derivado de la misma, son producto de la voluntad y
decision unilateral del demandante, que opté por cambiar la forma
de financiacién de su pensién, sin su intervencién; constituyéndose
en un hecho ajenc en el que no participé Colpensiones, por lo que
ningun perjuicio pudo causar y, en consecuencia, ningin dafio

debe reparar.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.”
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II. DE LA ACCION DE TUTELA

La demandante interpuso accién de tutela contra esta Corporacion,
siendo conocida por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, con radicado n.°61020 emitiéndose fallo ¢l 28 de octubre de
2020 y en la cual se dispuso:

“PRIMERO: CONCEDER la tutela de los derechos fundamentales
a la igualdad, debido proceso, acceso a la administracién de
justicia, seguridad social y minimo vital de ALEIDA LOPEZ
VELOZA.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de 13 de agosto
de 2020, para en su lugar, ordenar a la SALA LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, que
en el término de diez (10) dias contados a partir de la fecha que
reciba el expediente, profiera nueva decisién, teniendo en cuenta

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: EXHORTAR a la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA para que en lo
sucesivo acate el precedente judicial emanado por esta

Corporacioén.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revisibn, si esta decision no fuera impugnada.
III. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito magistrado, a partir de la
providencia emitida el 19 de octubre de 2020, dentro del proceso
ordinario n.° 11001 31 0S5 033 2016 00655 01, procedié a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales,
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Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la H. Sala de Casacién en las
sentencias de tutela n® 59412 y 59.352 de 2020, y a los tramites
incidentales promovidos dentro de ellas.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66* y 69 del Cédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacién de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles la solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, bajo los
argumentos expuestos por la Sala de Casacion Laboral en la sentencia de

tutela que favorecié a la accionante.

Para a dar solucién al cuestionamiento planteado, conviene precisar
que el argumento de la H. Sala de Casacién Laboral, para amparar los
derechos fundamentales de la hoy demandante en la sentencia de tutela

que promoviera, fueron los siguientes:

“En este orden de ideas, se observa que el tribunal se aparté del
criterio mayoritario de esta Sala de Casacién Laboral, como quiera
que resolvié que no era procedente declarar la ineficacia del
traslado porque no se demostré la existencia de un perjuicio y
aunado a que Colpensiones no participé en la diligencia de
traslado ni en los hechos que se recriminan por falta de
informacion. Asi el juez colegiado paso por aito el contenido del
precedente establecido por esta Corporacién, entre otros, en fallos
CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ- SL4426-20189,
pues no podia desconocer que esta Corporacién ha reiterado que
los aspectos que se deben analizar respecto a la ineficacia del

traslado.»
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Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la
Jurisdiccién ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecié el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,

previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en aquellos
casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media para

acceder al reconocimiento de la prestacién.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
Jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacién, omitié indagar, segun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio
efectivo cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente,
objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacidn, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a
afiliacion se hace libre y voluntarias, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presioness u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
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de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la
informacién, determinante para advertir sobre la validez
o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13
atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino
soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a
los intereses socialesr en las que se sancionaba que no
se diera informacién relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98
indica que al ser, entre otras las AFP entidades que
desarrollan actividades de interés publico, deben
emplear la debida diligencia en la prestacion de los
servicios, y que wen la celebraciéon de las operaciones
propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir cldusulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar
lugar a un abuso de posiciéon dominantes, es decir, no se
trataba unicamente de completar un formato, ni
adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada,
tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la
persona en transicion, aspecto que soslayo el
Juzgador al definir la controversia, pues halld
suficiente una firma en un formulario/...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

otros

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de

Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:
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1. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliaciéon hasta la determinaciéon de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacidon.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento estd a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este tiltimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o
tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del traslado

o afiliacion.

En el presente asunto, tenemos que del documento visible a folio 239,
la demandante se vinculé al RAIS, administrado por COLFONDOS S.A., a
partir del 25 de septiembre de 1997, que con posterioridad se cambié a
HORIZONTE S.A. -04 de febrero de 1999- (Folio 239, 241) y finalmente a
OLD MUTUAL- 16 de septiembre de 2005-(folio 187).

En audiencia celebrada el 02 de marzo de 2020, el apoderado de
COLFONDOS, se allané a las pretensiones invocadas en el escrito de
demanda (folio 319)

13
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Del interrogatorio de parte, absuelto por la actora, se pudo
establecer que se afilié al RAIS, luego de recibir una asesoria de manera
individualizada por un empleado del Fondo de Pensiones “ellos nos dieron

como una asesoria’;

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién a los distintos
fondos, los mismos no resultan suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del
cumplimiento de este presupuesto, maxime cuando la demandante en su

interrogatorio aduce que recibié “como una asesoria’

Finalmente frente al tema objeto del recurso de apelacion,
presentado por la AFP OLD MUTUAL, ha de precisarse que los efectos que
produce la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, es decir, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que conlleva a que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias OLD MUTUAL, deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Colpensiones, postura que ha sido tomada de las sentencias CSJ
SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, donde se rememoré la CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989, en la que se dijo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes
esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en
varias oportunidades, adoctriné:

(]

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del
C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

14
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“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para
el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala, resultan
suficientes para declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la
demandante de COLPENSIONES a la AFP COLFONDOS S.A., el 25 de
septiembre de 1997, por lo que esta ultima entidad debera trasladar a la
primera todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos
de administracién que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoti, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto

Laboral del Circuito, el 02 de marzo de 2020, segliin se expuso.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia,

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

15
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Repiiblica de Colombia
Tobunal Supetior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARTHA STELLA VERGEL
GARNICA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 012 2018 00538 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién del Tribunal Superior de Bogota procede a da
cumplimiento a la orden de tutela emitida por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia dentro del proceso ordinario de la

referencia.
I. ANTECEDENTES

La demandante pretende que se declarare la ineficacia del traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual, inicialmente a PROTECCION
S.A., y con posterioridad a PORVENIR S.A., ante la omision en el deber de
informacién. Como consecuencia de la anterior declaracién, peticiona se
condene a PORVENIR S.A. a trasladar el capital ahorrado en su cuenta, y
ordenar a COLPENSIONES a registrarla en el régimen que administra.
Sustento sus pretensiones, en que se afilio al ISS el 9 de julic de 1984,

realizando un total de 530, 86 semanas de cotizacién. Que en el mes de
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julio de 1996 se traslado al RAIS, administrado por PROTECCION S.A., sin
que los asesores de dicha entidad le hubiesen dado informacién completa
y comprensible sobre el cambio de régimen pensional. Que igual situacién
acontecié cuando se vinculdé a PORVENIR S.A., donde actualmente se
encuentra. Finalmente, preciso que, radic6 ante COLPENSIONES
requerimiento, encaminado a la nulidad del traslado efectuado al RAIS,

pero que el mismo fue denegado.

Como fundamento normativo cité el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, articulo 4 y 12 del Decreto 720 de 1994. Asi como las sentencias
n.°31989 y 31314 de 2008, 33083 de 2011 y 46292 de 2014, dictadas por

la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio
contestacién como aparece de folios 96-102 del plenario, donde se opone a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda.
Fundamenté su oposicién, al considerar que la demandante de manera
auténoma y voluntaria se trasladé al RAIS, entidad que ademas le brindé
la informacién requerida. Propuso entre otras las excepciones de
prescripcién, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro

de lo debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

Por su parte, PROTECCION S.A., dio contestacién a la demanda como se
observa a folios 125-143, mediante la cual se opone a las pretensiones
incoadas en el escrito inicial; adujo que el acto de afiliacién que celebrd
con la demandante es existente, valido, exento de vicios del consentimiento
y de cualquier fuerza. Que ademas el formulario de vinculacion al RAIS fue
suscrito de forma libre y espontanea, y que brindd una asesoria completa y
comprensible previo a la afiliacién. Propuso entre otras las excepciones de
inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del

sistema general de pensiones e innominada o genérica.
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Entre tanto PORVENIR S.A. luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones sefialé que no falto al deber de informacién, toda vez que no
indujo en error a la actora, por el contrario del formulario de vinculacién,
se acredita que suministré toda la informacién suficiente y necesaria para
que la trabajadora tomara una decision libre y exenta de cualquier vicio en
el consentimiento. Propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa
para pedir, inexistencia de las obligaciones, buena fe, enriquecimiento sin

causa, innominada o genérica.
II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de junio de 2020, el Juzgado Doce Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“1. ABSOLVER a COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y
PROTECCION S.A. de todas y cada una de las suplicas de la
demanda incoadas en este caso por la sefiora MARTHA STELLA
VERGEL GARNICA.

2. DECLARAR probada la excepciéon de ausencia de causal de
ineficacia y/o nulidad de la afiliacién, absteniéndose el Despacho
de cualquier otro tipo de andlisis exceptivo.

3. Sin condena en costas en la instancia.

4. En caso de no ser apelado el presente fallo, surtase el grado
jurisdiccional de consulta, para que sea resuelto por la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.”

El A-quo como fundamento de su decisién precisé que si bien el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, asi como las sentencias con
radicaciéon n.°31989 de 2008, 33083 de 2011, SL 12136 de 2019,
SL4360 de 2019 y SL1452 de 2019, determinan que es deber de los
Fondos de pensiones, suministrar asesoria del régimen a los posibles
afiliados, en el presente asunto consideré que la afiliada ratificé su
permanencia en el Régimen de Ahorro Individual, con los cambios que
efectué a diferentes administradoras, sin alegar inconformidad
alguna. Asi mismo adujo que no se demostré vicio alguno en el
consentimiento de la actora, para declarar la nulidad de la

vinculacién.
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IV. RECURSO DE APELACION DEMANDANTE

Insiste en que, para el momento de la afiliacion al RAIS no se le brindé
una asesoria integral, veraz, completa y oportuna. Aseguré que le
correspondia al fondo de pensiones demostrar que explicé las ventajas y
desventajas del cambio de régimen, asi como acreditar que realizd una
proyecciéon o un céalculo comparativo entre ambos regimenes, que entregd
el reglamento como lo exige el Decreto 656 de 1994, e informado que podia
retornar al RPM, antes que le faltara 10 afios o0 menos para adquirir el
derecho pensional, obligaciones que estan en cabeza de las AFP, pues asi
lo ha dejado sentado la Sala de Casacidon Laboral, en diversas sentencias.
Ademaés, que nuestro alto tribunal, ha indicado que el cambio de
administradora no implica una ratificacién de permanencia en el RAIS.
Finalmente asegura que del interrogatorio que absolvié no confesé en

ninglin momento que recibié informacién por parte del fondo privado.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Esta corporaciéon mediante auto del 24 de julio de 2020, dispuso admitir
el recurso de apelacion. Asi mismo mediante providencia del 26 de agosto
de 2020, se sefiald el 04 de septiembre de 2020, para proferir por escrito

de la decisidon de segunda instancia.

En la fecha sefalada, la Sala Segunda en decisibn mayoria ermitié la

siguiente sentencia:

“PRIMERO: DECLARAR que, de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, la seguridad social es un derecho
auténomo y las normas de su estatuto contenidas en la ley 100 de
1993 y sus decretos reglamentarios, regulan integramente el acto de

afiliacién a un régimen pensional, las competencias y sanciones en

caso de infraccién a la libertad de eleccién.
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SEGUNDO: DECLARAR que, de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, las normas reguladoras del acto de
afiliacion deben aplicarse integralmente, sin posibilidad de
Jraccionarse, ni tomar parte de una y otra para dar paso a una

tercera que se ajuste al caso.

TERCERO: DECLARAR que la ineficacia del acto de afiliacién a un
régimen pensional a causa de la deficiencia en el deber de

informacién debe sujetarse integralmente a lo dispuesto en el
articulo 271 de la ley 100 de 1993,

CUARTO: DECLARAR que el deber de informacién estd a cargo de
las administradoras de pensiones, en la forma en que se establecido
en las normas citadas en los precedentes jurisprudenciales en sus
diferentes etapas y, que su aplicacién tiene efecto general inmediato

Yy no retroactivo.

QUINTO: DECLARAR que en Colombia coexisten dos regimenes
pensionales administrados por sujetos de derecho privado, en el
caso de las AFP y publico de cardacter especial en el caso de
Colpensiones, que compiten libremente en la captacién de afiliados y

son excluyentes.

SEXTO: DECLARAR que no hay presupuestos procesales para dar
aplicaciéon a la ineficacia del acto de afiliacién demandado, con
fundamento en lo preceptuado en el articulo 271 de la ley 100 de
1993, en virtud de que su aplicacién debe hacerse integralmente,
atendiendo al principio de inescindibilidad y son las autoridades

administrativas alli sefialadas las competentes.

SEPTIMO: DECLARAR que el juzgamiento de validez del acto de
afiliacion y sus consecuencias, debe hacerse a la luz del estatuto de
seguridad social contenido en la ley 100 de 1993 y sus

modificaciones, en atencién al principio de integracién normativa.




Proceso N® 012-2018-000538-01
Martha Stella Vergel Garnica vs.
Colpensiones y otros

OCTAVO: DECLARAR que el acto de afiliacién al sistema pensional
nace de una obligacion legal, es unilateral de adhesién y
sometimiento a las condiciones impuestas por el legislador y a las

modificaciones que este imponga en leyes posteriores.

NOVENO: DECLARAR que el acto de afiliacion a un régimen
pensional no tiene cardcter contractual y en consecuencia Sus
requisitos y efectos no nacen de la voluntad de los sujetos que en el

intervienen sino de las disposiciones contenidas en la ley.

DECIMO: DECLARAR que Colpensiones y la AFP PROTECCION Y
PORVENIR S.A. son sujetos de derecho que administran dos
regimenes pensionales que coexisten, compiten entre si, son
excluyentes y sus obligaciones son auténomas frente a los actos del
afiliado en materia de eleccién y afiliacién libre a cualquiera de los

dos.

ONCE: DECLARAR que el acto de afiliacién determina la forma de
financiamiento de la pensién y no de su monto, razén por la cual no

involucra un derecho subjetivo del afiliado sobre este tltimo.

DOCE: DECLARAR que el deber de informacion estd sometido en su
contenido a las normas vigentes al momento en que se realizé la
afiliacién al régimen pensional y no pueden aplicarse normas

posteriores, en virtud del principio de irretroactividad de la ley.

TRECE: DECLARAR que cualquier dario que se ocasione al afiliado
por incumplimiento en los deberes de la AFP o de sus funcionarios,
debe ser resarcidos por estas en atencién a lo dispuesto en el
Decreto 720 de 1994.

CATORCE: DECLARAR que los efectos legales de la afiliacién a un
régimen pensional no surgen de acuerdos entre el afiliado y la

administradora escogida sino de la ley y, en consecuencia, los
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mismos no pueden tornarse en perjuicios a cargo de la

administradora.

QUINCE: DECLARAR que Colpensiones es ajena al acto de
afiliacién de la demandante y al deber de informacion a cargo de las
AFP, a la luz de las normas vigentes para el mes de Julio de 1996,
fecha del traslado a DAVIVIR hoy PROTECCION S.A. y, no pueden
aplicarse las disposiciones posteriores que establecieron la doble

asesorida.
EN CONSECUENCIA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito, de fecha 17 de junio de 2020, por las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO; Costas en esta instancia a cargo de la demandante
MARTHA STELLA VERGEL GARNICA.”

VI. DE LA ACCION DE TUTELA

La demandante interpusc accion de tutela contra esta Corporacion,
siendo conocida por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, con radicado n.°61122 emitiéndose fallo el 04 de noviembre

de 2020 y en la cual se dispuso:

“PRIMERO: CONCEDER la tutela de los derechos fundamentales
a la igualdad, acceso a la administracién de justicia, seguridad
social y debido proceso de MARTHA STELLA VERGEL GARNICA.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sentencia de 4 de septiembre
de 2020, proferida por la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, para que, en el

término de diez (10) dias contados a partir de la notificacién de la
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presente sentencia, profiera nueva decisién, teniendo en cuenta lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: EXHORTAR a la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota para que en lo Radicaciéon n.°
61122 SCLAJPT-11 V.00 27 sucesivo acate el precedente judicial
emanado de esta Corporacion y, de considerar imperioso
separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa vdlida y suficiente.

CUARTO: NOTIFICAR a los interesados en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991. QUINTO: REMITIR el
expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, si

esta decisién no fuere impugnada.”
VII. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito magistrado, a partir de la
providencia emitida el 19 de octubre de 2020, dentro del proceso
ordinario n.° 11001 31 05 033 2016 00655 01, procedié a
apartarse del criteric que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la H. Sala de Casacion en las
sentencias de tutela n® 59412 y 59.352 de 2020, y a los tramites

incidentales promovidos dentro de ellas.
VIII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66* y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiaré si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacién de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar

resultan atendibles la solicitudes de volver al RPM administrado por
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COLPENSIONES S.A. v las demas pretensiones solicitadas, bajo los
argumentos expuestos por la Sala de Casacién Laboral en la sentencia de

tutela que favorecié al accionante.

Para a dar solucién al cuestionamiento planteado, conviene precisar que el
argumento de la H. Sala de Casacion Laboral, para amparar los derechos
fundamentales del hoy demandante en la sentencia de tutela que

promoviera, fueron los siguientes:

“De acuerdo con lo expuesto en los numerales que anteceden, esta Sala
de la Corte Suprema de Justicia concluye que el Tribunal accionado, en
la providencia de 4 de septiembre de 2020, incurrié en la causal
especifica de procedencia de la tutela contra providencias judiciales
denominada «desconocimiento del precedente judicial. Debe insistir la
Corte en gue los funcionarios judiciales de la jurisdiccién ordinaria estan
obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de
Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe,
certeza y previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el
derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes
sometidos a consideracién de los jueces deben resolverse del mismo
modo a como lo definieron los mdximos dorganos de cierre de cada
Jjurisdiccién. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios
Jjudiciales de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a
desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por los
organos encargados por la Constitucién de fijar, con cardcter general, el
sentido de los grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada
drea. Si las percepciones, convicciones o divergencias de los juzgadores
Jrente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de vdlidos
y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimensién
social de la Constitucién Politica de 1991, no es vdlido apartarse del

precedente sentado por las Altas Cortes. »

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecié el alcance del deber de informacidén a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la

procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
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se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas, que

frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacién, omitié indagar, segun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio
efectivo cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente,
objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente — Necesidad de un consentimiento

informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como sla
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la
informacién, determinante para advertir sobre la validez
o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
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estaba contemplada con la severidad del articulo 13
atrés indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino
soportadas en los principios de buena fe vy de servicio a
los intereses sociales» en las que se sancionaba que no
se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercados.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98
indica que al ser, entre otras las AFP entidades que
desarrollan actividades de interés publico, deben
emplear la debida diligencia en la prestacién de los
servicios, y que sen la celebracién de las operaciones
propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir cldusulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar
lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se
trataba tunicamente de completar un formato, ni
adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada,
tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la
persona en transicién, aspecto que soslayé el
Jjuzgador al definir la controversia, pues halld
suficiente una firma en un formulario[...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las

proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener

11



Proceso N° 012-2018-000538-01
Martha Stella Vergel Garnica vs.
Colpensiones y otros

una pensién minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento estd a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacién definida
al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o
tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del traslado

o afiliacion.

En el presente asunto, tenemos que del documento visible a folio 150,
se evidencia formulario de afiliacién a DAVIVIR hoy PROTECCION S.A. a
partir del 18 de julio de 1996, Igualmente, se evidencia que el 31 de enero
de 2003, la accionante se cambid al fondo de pensiones PORVENIR S.A.
(folio 151 y 180)

Del interrogatorio de parte, absuelto por la sefiora MARTHA STELLA
VERGEL GARNICA, se establece que se afili6 al RAIS de manera
voluntaria, luego que un asesor del Fondo Privado le indicara en una
reunion que, tuvo duracién entre 10 y 15 minutos, que €l ISS se iba
acabar, y que podia pensionarse a edad mas temprana: “Alli nos visitaron
unos promotores de Davivir, una pareja a mi me atendid, un serior, y pues
por ser una empresa del grupo, los atendimos en el puesto de trabajo, yo los
atendi en mi puesto de trabajo, diligenciamos un formulario mds o menos,
yo pienso que la reunién pudo durar de 10 a 15 minutos, en el entretanto

12
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pues que diligenciamos el formulario, realmente el argumento que me llevé a
tomar la decisién fue que el Seguro Social se iba a terminar, que al
terminarse el Seguro Social yo perderia los aportes que hasta ese momento
yo llevaba con el Seguro Social y adicionalmente que adqguiriria una pensién
en corta edad, mas temprano de lo que podria suceder con el Seguro Social,
esos fueron los motivos por los cuales me traslade a Davivir.
Adicionalmente pues basados en la confianza que nos daba que fuera una

empresa del grupo Davivienda.”

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién a los distintos
fondos, los mismos no resultan suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del
cumplimiento de este presupuesto, maxime cuando la demandante en su
interrogatorio aduce que tan solo le indicaron que el ISS se iba a extinguir y
que podia pensionarse a una edad mas temprana que el RPM.
Adicionalmente el apoderado de Proteccion S.A. enuncid en su
interrogatorio, que con el escrito de contestacion allegbé todas las pruebas
que deban cuenta que le suministré a la actora toda la informacién del
régimen. Sin embargo, dicha manifestacién se quedo tan solo en una simple
afirmacién, pues se reitera ninguna prueba dio cuenta del cumplimiento de

este requisito.

Las anteriores consideraciones. a juicio de la Sala, resultan suficientes
para declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizoé la demandante
de COLPENSIONES a la AFP DAVIVIR hoy PRO’I:ECCION S.A. a partir del
18 de julio de 1996, y posteriormente al fondo de pensiones PORVENIR
S.A., por lo que esta ultima entidad debera trasladar a la primera todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de administraciéon
que posea la demandante en su cuenta. En consecuencia se REVOCARA la

sentencia de primera instancia.
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COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotda, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral
del Circuito, el 17 de junio de 2020, en su lugar se declara la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante de COLPENSIONES a la AFP
DAVIVIR hoy PROTECCION S.A. a partir del 18 de julio de 1996, y
posteriormente al fondo de pensiones PORVENIR S.A., por lo que esta
altima entidad debera trasladar a COLPENSIONES todos los aportes, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracion que posea la

demandante en su cuenta segliin se eXpuso.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia,

Esta decisién se notificara por edicto.

Los Magistx@s—,,

(En uso de Licencia no remuneraday)
RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCEL?%VEZ AVILA

Ultima hoja del proceso ordinario n. °11001310501220180053801, promovido por
Martha Stella Vergel Garnica vs COLPENSIONES Y OTROS
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR SANDRO JOSE MANUEL
LOZANO PIOVANO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 027 2019 00029 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién del Tribunal Superior de Bogota procede a da
cumplimiento a la orden de tutela emitida por la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia dentro del proceso ordinario de la

referencia.

I ANTECEDENTES

El sefior SANDRO JOSE MANUEL LOZANO PIOVANO, pretende se declare
la nulidad de traslado que realizé al fondo de pensiones PORVENIR S.A.,
ante la falta de informacién idénea, consistente, veraz y objetiva. Como
consecuencia de la anterior declaraciéon, solicita se condene a esta entidad
a trasladar al Régimen de Prima Media, la totalidad del saldo y aportes
existentes en su cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos

financieros, cobros y gastos de administracién, asi como al pago de 50
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salarios minimos, por no atender lo dispuesto en los articulos 13 y 271 de
la Ley 100 de 1993. Igualmente peticiona se ordene a COLPENSIONES a

registrar y activar su afiliacién en el Régimen que administra y al pago de

costas procesales.

Sustenté sus pretensiones, en que el 1 de agosto de 1994, suscribio
formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro Individual, administrado por
PORVENIR S.A., sin que los asesores enviados por la entidad le hubiesen
suministrado informaciéon consistente, veraz y objetiva sobre su traslado.
Ademas que dicho personal no tenia un conocimiento amplio e idéneo
sobre temas de seguridad social. Asi mismo indicé que para la fecha en
que realizé6 el cambio de régimen, no le efectuaron una simulacién o
comparacion del valor de la mesada pensional. Finalmente sefialé que
radicé ante las entidades demandadas peticion desvinculacién y

vinculacién respectivamente, siendo denegado los requerimientos.

Como fundamento normativo, cité los articulos 11, 12, 13 y 271 de la Ley
100 de 1993, Decreto 665 de 1994, Decreto 3486 de 1982, Circular 016 de
2016, Ley 1328 de 2009 y Ley 1480 de 2011. Asi como la sentencia con
radicacién 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio
contestacion como aparece de folios 53-63 del plenario, donde se opone a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda.
Fundamenté su oposicién, en que no estuvo presente para €l momento de
la asesoria y posterior afiliacién del demandante al RAIS. Que ademas obra
formulario de afiliacién en el que el actor a través de su firma asegura
haber sido asesorado de las condiciones y caracteristicas propias del
régimen de Ahorro Individual. Propuso las excepciones de inexistencia de

la obligacién, buena fe, prescripcion y genérica
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Por su parte, PORVENIR S.A., dio contestacién a la demanda como se
observa a folios 86-101, mediante la cual se opone a las pretensiones
incoadas por el actor, manifestando que el traslado que efectué el
demandante al RAIS fue legalmente celebrado, con la suscripcién del
formulario de vinculacién o traslado, documento que fue firmado de
manera libre y voluntaria. Propuso las excepciones de prescripcion de la
accién, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y

compensacion,
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de noviembre de 2019, el Juzgado Veintisiete Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“]. DECLARAR la ineficacia del traslado del seftor SANDRO JOSE
MANUEL LOZANO PIOVANO del régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrado por COLPENSIONES al de
Ahorro Individual con solidaridad administrado por PORVENIR
S.A., por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

2. CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES todos los valores que hubieren recibido con motivo
de la afiliacion del sefior SANDRO JOSE MANUEL LOZANO
PIOVANO, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos,
frutos e interese generados en su cuenta de ahorro individual,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

3. ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES afiliar nuevamente al sefior SANDRO
JOSE MANUEL LOZANO PIOVANO al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida y recibir las cotizaciones provenientes de
PORVENIR S.A., conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

4. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION Y BUENA FE, formuladas por COLPENSIONES
y las de INEXISTENCIA DE LAS OLBIGACIONES DEMANDADAS,
BUENA FE y COBRO DE LO NO DEBIDO, formuladas por
PORVENIR por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

5. CONDENAR a las demandadas PORVENIR S.A. al pago de las
costas del proceso en la suma de $2.000.000 como agencias en
derecho a cada una de ellas.”
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El A-quo argumento que de conformidad con las sentencias con radicado
n.° 31989 de 2008, 33083 de 2011, SL12136 de 2014, SL17595 de 2017,
SL 19447 de 2017, SK 1452 de 2019, SL 1421 de 2019 y SL 1688 de 2019,
habia lugar a declarar la ineficacia de la afiliacién que realizd el actor al
Régimen de Ahorro Individual, al no haber demostrado el fondo de
pensiones, que para la fecha en que se efectué la vinculacién, hubiese
impartido al trabajador informacién veraz, oportuna y comprensible sobre

las implicaciones del cambio de régimen pensional.

IV. RECURSO DE APELACION COLPENSIONES

Sefialo: “no se podria decir que hay una ineficacia en el traslado ya que,
pues el traslado cumplié con los requisitos que taxativamente la ley le
solicitaba para la época del traslado que fue en 1994, o sea la decisién
del sefior fue libre voluntaria y con conocimiento del traslado que
estaba realizando, se le realizé la asesoria lo cual era requisito de todas
las AFP, cumplimiento todos los requisitos, entonces no se podia alegar
que este hubiese sido ineficaz, entonces solicitd que los sefiores

magistrados revoquen este auto y absuelvan a Colpensiones”

V. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

Entre tanto PORVENIR S.A., luego de solicitar la revocatoria de la
sentencia de primera instancia, adujo que de conformidad con lo
establecido en el articulo 167 del C.G.P., le correspondia a la AFP que se
encontraba vigente para la fecha de traslado, demostrar que cumplié con
los requisitos exigidos por la ley para el cambio de régimen pensional, esto
es, el fondo COLPATRIA, entidad que en la actualidad no existe de manera
material y objetiva, pues solo existié una fusion pero de caracter mercantil.
Asi mismo adujo que a través del formulario de afiliacién y del
interrogatorio absuelto por el demandante, prueba esta ultima que a su
juicio no fue analizada por el A-quo, se lograba determinar que fue
impartida la correspondiente asesoria y que el asegurado conocié sobre la
naturaleza propia del RAIS. Adicionalmente manifesté que no quedo

establecido ni estudiado esa incidencia sobre el derecho pensional o
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impedimento para el disfrute de la prestacién, para exigir el presupuesto
del buen consejo, como lo enuncia los precedentes jurisprudenciales
citados por el Juzgador de Primera instancia. Igualmente que para la
calenda en que se efectué el traslado, el actor reportaba un salario un poco
superior al minimo legal, por lo que de haberse realizado las proyecciones,
la pensién hubiese sido igual al minimo legal. Finalmente dijo que el

afiliado no podia catalogarse como un asegurado lego.

VI. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Esta corporacién mediante auto del 10 de diciembre de 2019, dispuso
admitir el recurso de apelaciéon, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES. Asi mismo mediante providencia del
26 de agosto de 2020, seiialé el 04 de septiembre de 2020, para proferir

por escrito de la decisién de segunda instancia.

En la fecha sefialada, la Sala Segunda en decision mayoria emitié la

siguiente sentencia:

“PRIMERO: DECLARAR que de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, la seguridad social es un derecho
auténomo y las normas de su estatuto contenidas en la ley 100
de 1993 y sus decretos reglamentarios, regulan integramente el
acto de afiliacién a un régimen pensional, las competencias y

sanciones en caso de infraccion a la libertad de eleccion.

SEGUNDO: DECLARAR que de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, las normas reguladoras del acto de
afiliacién, deben aplicarse integralmente, sin posibilidad de
fraccionarse, ni tomar parte de una y otra para dar paso a una

tercera que se ajuste al caso.

TERCERO: DECLARAR que la ineficacia del acto de afiliacién a

un régimen pensional a causa de la deficiencia en el deber de
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informacién, debe sujetarse integralmente a lo dispuesto en el
articulo 271 de la ley 100 de 1993,

CUARTO: DECLARAR que el deber de informacién estd a cargo
de las administradores de pensiones, en la forma en que se
establecido en las normas citadas en los precedentes
jurisprudenciales en sus diferentes etapas y, que su aplicacién

tiene efecto general inmediato y no retroactivo.

QUINTO: DECLARAR que en Colombia coexisten dos regimenes
pensionales administrados por sujetos de derecho privado, en el
caso de las AFP y publico de cardcter especial en el caso de
Colpensiones, que compiten libremente en la captacién de

afiliados y son excluyentes.

SEXTO: DECLARAR que no hay presupuestos procesales para
dar aplicacién a la ineficacia del acto de afiliacion demandado,
con fundamento en lo preceptuado en el articulo 271 de la ley 100
de 1993, en virtud de que su aplicacion debe hacerse
integralmente, atendiendo al principio de inescindibilidad y son

las autoridades administrativas alli sefialadas las competentes.

SEPTIMO: DECLARAR que el juzgamiento de validez del acto de
afiliacién y sus consecuencias, debe hacerse a la luz del estatuto
de seguridad social contenido en la ley 100 de 1993 y sus

modificaciones, en atencion al principio de integracion normativa.

OCTAVO: DECLARAR que el acto de afiliacion al sistema
pensional nace de una obligacién legal, es unilateral de adhesién

y sometimiento a las condiciones impuestas por el legislador y a

las modificaciones que este imponga en leyes posteriores.

NOVENO: DECLARAR que el acto de gfiliacion a un régimen

pensional, no tiene cardcter contractual y en consecuencia sus
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requisitos y efectos no nacen de la voluntad de los sujetos que en

el intervienen sino de las disposiciones contenidas en la ley.

DECIMO: DECLARAR que Colpensiones y las AFP Porvenir S.A.
son sujetos de derecho que oadministran dos regimenes
pensionales que coexisten, compiten entre si, son excluyentes y
sus obligaciones son auténomas frente a los actos del afiliado en

materia de eleccion y afiliacion libre a cualquiera de los dos.

ONCE: DECLARAR que el acto de afiliacion determina la forma de
financiamiento de la pensién y no de su monto, razén por la cual

no involucra un derecho subjetivo del afiliado sobre este ultimo.

DOCE: DECLARAR que el deber de informacién estd sometido en
su contenido a las normas vigentes al momento en que se realizé
la afiliacién al régimen pensional y no pueden aplicarse normas

posteriores, en virtud del principio de irretroactividad de la ley.

TRECE: DECLARAR que cualquier dario que se ocasione al
afiliado por incumplimiento en los deberes de la AFP o de sus
funcionarios, debe ser resarcidos por estas en atencién a lo
dispuesto en el Decreto 720 de 1994.

CATORCE: DECLARAR que los efectos legales de la afiliacién a
un régimen pensional no surgen de acuerdos entre el afiliado y la
administradora escogida sino de la ley y, en consecuencia, los
mismos no pueden tormarse en perjuicios a cargo de la

administradora.

QUINCE: DECLARAR que Colpensiones es ajena al acto de
afiliacion del demandante y al deber de informacién a cargo de
las AFP, a la luz de las normas vigentes para el mes de agosto del
ario 1994, fecha del traslado a Porvenir S.A. Yy, no pueden
aplicarse las disposiciones posteriores que establecieron la doble

asesora.
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EN CONSECUENCIA:

PRIMERO: SE REVOCAN las condenas impuestas a la AFP
PORVENIR S.A. y se absuelve de las mismas por no haberse
probado perjuicio alguno a su cargo de conformidad con el articulo
10 del Decreto 720 de 1994, sin gue las obligaciones establecidas

en la ley puedan tornarse en tales.

SEGUNDO: SE REVOCAN las condenas impuestas a
Colpensiones, en razén a que la afiliacién del actor al RAIS y
cualquier posible perjuicio derivado de la misma, son producto de
la voluntad y decisién unilateral del demandante, que opté por
cambiar la forma de financiaciébn de su pensién, sin su
intervencién; constituyéndose en un hecho ajeno en el que no
participo Colpensiones, por lo que ningun perjuicio pudo causar Y,

en consecuencia, ningtin dafio debe reparar.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, las de primera se

revocan Yy seran a cargo de la actora.”
VII. DE LA ACCION DE TUTELA

La demandante interpuso acciéon de tutela contra esta Corporacion,
siendo conocida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, con radicado n.°61000 emitiéndose fallo el 28 de octubre de

2020 y en la cual se dispuso:

“PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos

fundamentales al debido proceso, seguridad social, igualdad, a la
vida digna y a la seguridad juridica de SANDRO JOSE MANUEL
LOZANOQO PIOVANO.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de 4 de
septiembre de 2020, proferida por la Sala Laboral del Tribunal
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Superior del Distrito Judicial de Bogotd, para que en el término de
diez (10} dias, contados a partir de la notificacién de la presente
providencia, profiera una nueva decisién teniendo en cuenta lo

expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: EXHORTAR a la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogotd, para que en lo sucesivo acate el
precedente judicial emanado de esta Corporacién y, de considerar
imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

CUARTO: NOTIFICAR a los interesados en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revisién, si esta decisién no fuere impugnada.”

VIII. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito magistrado, a partir de la
providencia emitida el 19 de octubre de 2020, dentro del proceso
ordinario n.° 11001 31 05 033 2016 00655 01, procedid a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la H. Sala de Casaci6n en las
sentencias de tutela n°® 59412 y 59.352 de 2020, y a los tramites

incidentales promovidos dentro de ellas.
IX. CONSIDERACIONES
De conformidad con lo consagrado en el articulo 66* y 69 del Codigo

Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta

procedente declarar la ineficacia de la afiliacién del demandante del
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régimen de ahorro individual con solidaridad, v si en caso de prosperar
resultan atendibles la solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, bajo los
argumentos expuestos por la Sala de Casacién Laboral en la sentencia de

tutela que favorecié al accionante.

Para a dar solucién al cuestionamiento planteado, conviene precisar
que el argumento de la H. Sala de Casacién Laboral, para amparar los
derechos fundamentales del hoy demandante en la sentencia de tutela que

promoviera, fueron los siguientes:

“Tales apreciaciones del juzgador de instancia no las comparte ni avala
esta Corporacién, pues esta Sala desde el afio 2008 ha venido
decantando una linea de pensamiento que postula la necesidad del
cumplimiento iddéneo del deber de informacion de parte de la
administradora de pensiones para validar el cambio de régimen
pensional (sentencia radicacion 31989 de 9 de septiembre de 2008),
deber de informacién que hoy es claro no se suple con el simple hecho
de llenar o suscribir un formulario de inscripcién, registro o afiliacién al
nuevo régimen pensional, y doctrina que ha ido amplidndose hasta
llegar, entre otras, a la sentencia de casacion CSJ SL4426-2019, en la
cual en su momento precisé que (i} la suscripcion del formulario de
vinculacion en modo alguno podia entenderse como un consentimiento
informado; (ii) la carga probatoria atribuida al afiliado de acreditar que
su vinculacién al fondo privado de pensiones fue producto de engano era
una inversion desequilibrada de las obligaciones procesales; (iii) la
procedencia de la ineficacia no depende de que se compruebe la
intencién de retornar al régimen publico de pensiones dentro de los 10
afios anteriores al cumplimiento de la edad pensional y (iv) no es

ineludible que el afiliado pertenezca al régimen de +transicién.»

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la
Jurisdiccién ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecid el alcance del deber de

informacién a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,

previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de
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régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en aquellos
casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media para

acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacién, omitié indagar, segun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio
efectivo cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente,
objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente - Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a
afiliacion se hace libre y voluntarias, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la
informacién, determinante para advertir sobre la validez
o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
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estaba contemplada con la severidad del articulo 13
atrds indicado, sino ademas el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino
soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a
los intereses sociales» en las que se sancionaba que no
se diera informacién relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio clarcs y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98
indica que al ser, entre otras las AFP entidades que
desarrollan actividades de interés publico, deben
emplear la debida diligencia en la prestacién de los
servicios, y que «en la celebracién de las operaciones
propias de su objeto dichas instituciones deberdan
abstenerse de convertir cléusulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar
lugar a un abuso de posicién dominantes, es decir, no se
trataba dnicamente de completar un formato, ni
adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decisién adoptada,
tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrdndose o no la
persona en transicién, aspecto que soslayé el
Jjuzgador al definir la controversia, pues hallé
suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las

proyecciones pensionales y el capital necesaric para poder obtener
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una pensiéon minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento estd a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o
tener un derecho consoclidado para solicitar la ineficacia del traslado

o afiliacion.

En el presente asunto, tenemos que del documento visible a folio 29, se
evidencia formulario de afiliacion a COLPATRIA hoy PORVENIR S.A, a
partir del 1 de agosto de 1994,

Del interrogatorio de parte, absuelto por el seilor SANDRO JOSE
MANUEL LOZANO PIOVANO, se establece que asistié a una reunion
realizada por un Asesor de Colpatria actualmente PORVENIR, la cual duro
entre 10 o 15 minutos, en la cual le indicd los riesgos de permanecer en
COLPENSIONES.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién a los distintos
fondos, los mismos no resultan suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,

suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
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caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del
cumplimiento de este presupuesto, maxime cuando la demandante en su
interrogatorio aduce que tan solo le indicaron los riesgos de permanecer en
COLPENSIONES.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala, resultan suficientes
para declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo el demandante
de COLPENSIONES a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A, el 1 de
agosto de 1994, por lo que esta ultima entidad deberd trasladar a la
primera todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos
de administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete
Laboral del Circuito, el 22 de noviembre de 2019, segun se expuso.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia,

Esta decisién se notificara por edicto.

Los Magistrados,

14
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Reptblica de Colombia
Tribunad Superior de Bogoth

Sala Laborat

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BLANCA BRICELDA TORRES
FONSECA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 008 2017 00652 01

Bogota D. C., veintisiete (26) de noviembre de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién del Tribunal Superior de Bogota procede a da
cumplimiento a la orden de tutela emitida por la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia dentro del proceso ordinario de la

referencia.

| ANTECEDENTES

La sefiora BLANCA BRICELDA TORRES FONSECA, pretende se declare la
nulidad de traslado que efectué el Régimen de Ahorro Individual
administrado por PORVENIR S.A. Como consecuencia de la anterior
declaracion, solicita se condene a COLPENSIONES a recibirla en el fondo
que administra, junto con todos los valores depositados en su cuenta

individual.

Sustent6 sus pretensiones, en que nacié el 20 de marzo de 1961, que al

iniciar su vida laboral realizé aportes a la Caja de Previsién Cajanal, que el
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16 de septiembre de 1996, se trasladé al Régimen de Ahorro Individual,
administrado por PORVENIR S.A., sin que previo a dicha actuacién le
hubiesen impartido informacién clara, suficiente y concisa sobre la
decisién que iba adoptar. Finalmente sefialé que, radicé ante las entidades
demandadas, peticién encaminada a la nulidad del traslado efectuado al

Régimen de Ahorro Individual, siendo denegado el requerimiento.

Como fundamento normativo, cité los articulos 2, 4, 5, 13, 48 53 y 58 de
la Constitucién Nacional, articulos 1, 11 y 36 de la Ley 100 de 1993,
articulos 1508 y 1510 del Cadigo Civil. Asi como las sentencias de tutela
T-818 de 2007 y T-398 de 2009, la sentencia SL12136 de 2014, esta
ultima dictada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

IL. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio
contestacién como aparece de folios 107 a 111 del plenario, donde se
opone a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda.
Fundamenté su oposicién, al considerar que la afiliacién realizada por la
demandante al RAIS tiene plena validez y legalidad, en la medida que no se
probo vicios en el consentimiento, para declarar la nulidad de la
vinculacién, que por el contrario la accionante, se prueba haberse
vinculado a PORVENIR de manera voluntaria. Propuso las excepciones de
prescripcién, buena fe, cobro de lo no debido y declaratoria de otras

excepciones.

Por su parte, PORVENIR S.A., dio contestacién a la demanda como se
observa a folios 128-136, mediante la cual se opone a las pretensiones
incoadas por la actora, manifestando que la trabajadora selecciond el
Régimen de Ahorro Individual, de manera informada y consciente, que en
sefial de ello suscribié el formulario de vinculacién. Por otra parte, agrego
que la informacién impartida, se sujeté a las normas vigentes para la
calenda en que se efectud el cambio de régimen pensional y atendiendo las

instrucciones impartidas por la Superintendencia Financiera. Propuso las
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excepciones de prescripcién, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento sin justa causa y

genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de junio de 2019, el Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“l. DECLARAR INEFICAZ la dafiliacion de la serfiora BLANCA
BRICELDA TORRES FONSECA del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual con solidaridad ocurrido el 16 de
septiembre de 1996 a la AFP PORVENIR S.A., por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2. DECLARAR que las afiliaciones realizadas al interior del
régimen de Ahorro Individual son nulas, es decir, que las cosas
vuelven a su estado anterior como si nunca hubieran existido.

3. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, admitir nuevamente a la
demandante sefiora BLANCA BRICELDA TORRES FONSECA como
afiliado, teniendo en cuenta los anteriores considerandos.

4. CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES U CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido por motivo
de la afiliacion de la serfiora BLANCA BRICELDA TORRES
FONSECA, como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados
por administracién y sumas adicionales con los respectivos
intereses de conformidad con las previsiones del articulo 1746 del
Cédigo Civil, aplicable por remisién analbgica del articulo 145 del
C.P.T y S.S., esto es, junto con los rendimientos que se hubieren
causado sin descuento alguno por concepto de gastos de
administracién y los dineros que se hubieren descontado por los
seguros provisionales de invalidez y muerte.

5. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a aceptar todos los valores que
devuelva la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., y que reposan en la cuenta de ahorro
individual de la demandante y efectuar los respectivos ajustes en
la historia pensional.

6. DECLARAR no probada la excepcion de prescripcién propuesta
por las demandadas, relevindose del estudio de los demdas
medios exceptivos conforme a lo considerado.
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7. CONDENAR en costas a la AFP PORVENIR S.A., en favor de la
demandante, por la suma de $1.000.000, las cuales deberan

liquidarse por Secretaria, sin condena en costas respecto de
COLPENSIONES.

8. ENVIAR el presente asunto al Honorable Tribunal Superior de
Bogotd D.C.-Sala Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta. En caso de no ser recurrida por parte de
Colpensiones.

El A-quo argumento que de conformidad con los articulos 13 y 271 de la
Ley 100 de 1993, asi como con base a lo establecido en el Decreto 663 de
1993, Decreto 656 de 1994 y la Ley 1748 de 2014 y teniendo en cuenta las
sentencias con radicaciones 12136 de 2014, SL 19447 de 2017, SL 49964
de 2018, SL 49988 de 20018 y SL 1452 de 2019, habia lugar a declarar la
ineficacia de la afiliacion que realizé la actora al Régimen de Ahorro
Individual, al no haber demostrado el fondo de pensiones, que para la
fecha en que se efectud la vinculacién, hubiese impartido informacion
veraz, oportuna y comprensible sobre las implicaciones del cambio de
régimen pensional, sin que dicho presupuesto se tenga por surtido con la

suscripcion del formulacion de afiliacion.

IV. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

PORVENIR S.A., luego de solicitar la revocatoria de la sentencia de primera
instancia, adujo que cumpli6 con el deber de informacién y con las demas
obligaciones que se encontraban vigentes al momento de la vinculacién,
que se debié analizar las normas que regian la situacién para la fecha de
traslado, mas no aquellas que han establecido requisitos mas exigentes y
que fueron expedidos con posterioridad a la calenda en que la sefiora
TORRES FONSECA, se cambié de régimen pensional. Asi mismo precisé
que la demandante conocia aspectos, tales como que su dinero iba a ser
depositado en una cuenta de ahorro individual y que, si no reunia unos
presupuestos especificos para pensionarse, tendria derecho a la
devolucién de saldos. Que, ademas la excepcién de prescripcién afectd la
accién, como quiera que la accionante desde el afio 2009, estaba

inconforme con el monto de la posible prestacién por vejez que le
a
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corresponderia, sumado a que el acto de ineficacia puede ser afectado por
esta figura juridica. Finalmente manifesté que no habia lugar a la
devolucién de gastos de administracién y rendimientos financieros a favor
de la afiliada, habida consideracion que ello conllevaria a un
enriquecimiento sin justa causa, dado que, si las cosas se retrotraian a su

estado inicial, nunca existieron dichos conceptos y acreencias.

I ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Esta corporacién mediante auto del 15 de julio de 2019, dispuso admitir el
recurso de apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES. Asi mismo mediante providencia del 19 de febrero de
2020, el magistrado MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ordens la remision del
expediente al magistrado que seguia en turno, como quiera que su
ponencia no fue aceptada por los demas integrantes de la Sala. El1 04 de
septiembre de 2020, la Sala Segunda en su mayoria profirié por escrito de

la decisién de segunda instancia, en los siguientes términos:

“PRIMERO: DECLARAR que, de conformidad con los precedentes
Jurisprudenciales citados, la seguridad social es un derecho
auténomo y las normas de su estatuto contenidas en la ley 100 de
1993 y sus decretos reglamentarios, regulan integramente el acto
de afiliacién a un régimen pensional, las competencias y sanciones

en caso de infraccién a la libertad de eleccién.

SEGUNDO: DECLARAR que, de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, las normas reguladoras del acto de
afiliacion deben aplicarse integralmente, sin posibilidad de
Jraccionarse, ni tomar parte de una y otra para dar pasc a una

tercera que se ajuste al caso.

TERCERO: DECLARAR que la ineficacia del acto de afiliacién a un

régimen pensional a causa de la deficiencia en el deber de
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informacién debe sujetarse integralmente a lo dispuesto en el
articulo 271 de la ley 100 de 1993,

CUARTO: DECLARAR que el deber de informacién esta a cargo de
las administradoras de pensiones, en la forma en que se
establecido en las normas citadas en los precedentes
jurisprudenciales en sus diferentes etapas Yy, gue su aplicacion

tiene efecto general inmediato y no retroactivo.

QUINTO: DECLARAR que en Colombia coexisten dos regimenes
pensionales administrados por sujetos de derecho privado, en el
caso de las AFP y publico de cardcter especial en el caso de
Colpensiones, que compiten libremente en la captacién de afiliados

y son excluyentes.

SEXTO: DECLARAR que no hay presupuestos procesales para dar
aplicacién a la ineficacia del acto de afiliacién demandado, con
fundamento en lo preceptuado en el articulo 271 de la ley 100 de
1993, en virtud de que su aplicacién debe hacerse integralmente,
atendiendo al principio de inescindibilidad y son las autoridades

administrativas alli sefialadas las competentes.

SEPTIMO: DECLARAR que el juzgamiento de validez del acto de
afiliacién y sus consecuencias, debe hacerse a la luz del estatuto
de seguridad social contenido en la ley 100 de 1993 y sus

modificaciones, en atencion al principio de integracion normativa.

OCTAVO: DECLARAR que el acto de dfiliacién al sistema pensional
nace de una obligacién legal, es unilateral de adhesion y
sometimiento a las condiciones impuestas por el legislador y a las

modificaciones que este imponga en leyes posteriores.

NOVENO: DECLARAR que el acto de dfiliacion a un régimen

pensional no tiene cardcter contractual y en consecuencia sus
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requisitos y efectos no nacen de la voluntad de los sujetos que en el

intervienen sino de las disposiciones contenidas en la ley.

DECIMO: DECLARAR que Colpensiones y las AFP Porvenir S.A.
son sujetos de derecho que administran dos regimenes pensionales
que coexisten, compiten entre si, son excluyentes y sus
obligaciones son auténomas frente a los actos del afiliado en

materia de eleccién y afiliacién libre a cualquiera de los dos.

ONCE: DECLARAR que el acto de afiliacién determina la forma de
financiamiento de la pensién y no de su monto, razén por la cual no

involucra un derecho subjetivo del afiliado sobre este tiltimo.

DOCE: DECLARAR que el deber de informacién esta sometido en
su contenido a las normas vigentes al momento en que se realizé la
afiliacion al régimen pensional y no pueden aplicarse normas

posteriores, en virtud del principio de irretroactividad de la ley.

TRECE: DECLARAR que cualquier dario que se ocasione al afiliado
por incumplimiento en los deberes de la AFP o de sus funcionarios,

debe ser resarcidos por estas en atenciéon a lo dispuesto en el
Decreto 720 de 1994.

CATORCE: DECLARAR que los efectos legales de la afiliacién a un
régimen pensional no surgen de acuerdos entre el afiliado y la
administradora escogida sino de la ley y, en consecuencia, los
mismos no pueden tormarse en perjuicios a carge de la

administradora.

QUINCE: DECLARAR que Colpensiones es ajena al acto de
afiliacion del demandante y al deber de informaciéon a cargo de las
AFP, a la luz de las normas vigentes para el mes de septiembre de
1996, fecha del traslado a Porvenir S.A. y, no pueden aplicarse las

disposiciones posteriores que establecieron la doble asesoria.
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EN CONSECUENCIA:

PRIMERO: SE REVOCAN las condenas impuestas a la AFP
PORVENIR S.A. y se absuelve de las mismas por no haberse
probado perjuicio alguno a su cargo de conformidad con el articulo
10 del Decreto 720 de 1994, sin que las obligaciones establecidas

en la ley puedan tornarse en tales.

SEGUNDO: SE REVOCAN las condenas impuestas a Colpensiones,
en razén a que la afiliacién del actor al RAIS y cualguier posible
perjuicio derivado de la misma, son producto de la voluntad y
decisién unilateral de la demandante, que optdé por cambiar la
forma de financiacién de su pensién, sin su intervencion,
constituyéndose en un hecho ajeno en el que no participd
Colpensiones, por lo que ningiin perjuicio pudo causar y, en

consectencia, ningun darnio debe reparar.

TERCERO: Sin costas en esta instancia. Las de la primera

instancia se revocan y se imponen a la parte demandante.”

II. DE LA ACCION DE TUTELA

La demandante interpuso accion de tutela contra esta Corporacion,
siendo conocida por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, con radicado n.°60966 emitiéndose fallo el 21 de octubre de

2020 vy en la cual se dispuso:

“PRIMERO: CONCEDER la tutela de los derechos fundamentales
a la seguridad social, igualdad, acceso a la administracién de
justicia y debido proceso de BLANCA BRICELDA TORRES
FONSECA.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sentencia de 10 de
septiembre de 2020, para en su lugar, ordenar a la SALA
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
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BOGOTA, que en el término de diez (10) dias contados a partir de
la fecha que reciba el expediente, profiera nueva decision,
teniendo en cuenta lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: EXHORTAR a la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA para que en lo
sucesivo acate el precedente judicial emanado de esta
Corporacién. C

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revision, si esta decision no fuera impugnada.
III. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito magistrado, a partir de la
providencia emitida el 19 de octubre de 2020, dentro del proceso
ordinario n.° 11001 31 05 033 2016 00655 Ol, procedié a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la H. Sala de Casacion en las
sentencias de tutela n° 59412 y 59.352 de 2020, y a los tramites

incidentales promovidos dentro de ellas.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66* y 69 del Cadigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles la solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, bajo los
argumentos expuestos por la Sala de Casaciéon Laboral en la sentencia de

tutela que favorecié a la accionante.
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Para a dar solucién al cuestionamiento planteado, conviene precisar
que el argumento de la H. Sala de Casacién Laboral, para amparar los
derechos fundamentales de la hoy demandante en la sentencia de tutela

que promoviera, fueron los siguientes:

“En este orden de ideas, se observa que el tribunal se aparté del
criterio mayoritario de esta Sala de Casacién Laboral, comoquiera
que resolvi6 que no era procedente declarar la ineficacia de
traslado porque no se demostré la existencia de un perjuicio y
aunado a que Colpensiones no participé en la diligencia de
traslado ni en los hechos que se recriminan por falta de
informacién. Asi, el juez colegiado pasé por alto el contenido del
precedente establecido por esta Corporacion, entre otros, en fallos
CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688- 2019, CSJ SL 1689-2019 y CSJ SL4426-2019,
pues no podia desconocer que esta Corporaciéon ha reiterado que
los Radicacién n.° 60966 SCLAJPT-11 V.00 15 aspectos que se
deben analizar respecto a la ineficacia de traslado, corresponden

a.

1) La obligacion relativa al deber de informacién a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones, y (2) si para dar por
satisfecho ese deber, es suficiente con diligenciar el formato de
afiliacién. Asi mismo, (3) determinar quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos, y (4) si la ineficacia de la afiliacion solo
tiene cabida cuando el afiliado tiene una expectativa de pensién o

un derecho causado.”

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecié el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando

se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
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pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
Jjueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
Sformal del formulario de afiliacién, omitié indagar, segtin las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio
efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion suficiente,
objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al trasilado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a
afiliacion se hace libre y voluntarias, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presioness u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la
informacién, determinante para advertir sobre la validez
o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13
atrds indicado, sino ademds el Estatute Financiero de la

11
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época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino
soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a
los intereses sociales» en las que se sancionaba que no
se diera informacién relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98
indica que al ser, entre otras las AFP entidades que
desarrollan actividades de interés publico, deben
emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los
servicios, y que en la celebracién de las operaciones
propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar
lugar a un abuso de posicién dominantes, es decir, no se
trataba tunicamente de completar un formato, ni
adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada,
tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no Ila
persona en transicion, aspecto que soslayo el
Juzgador al definir la controversia, pues hallo
suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, dcceso, ventajas Y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario pafa poder obtener
una pensién minima, llegando incluso a desanimar al posible

afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
12
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perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliaciébn hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este iltimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o
tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del traslado

o afiliacién.

En el presénte asunto, tenemos que del documento visible a folio 139,
se evidencia formulario de afiliacién a PORVENIR S.A, a partir del 16 de
septiembre de 1996. Igualmente se corrobora que el 25 de julio de 2005, la
accionante procedié a cambiarse al Fondo Privade HORIZONTE S.A. (folio
138).

Del escrito de demanda, se establece que la demandante inicié su vida
laboral realizando aportes a CAJANAL, hasta la calenda en que se traslado
a PORVENIR S.A. (Folio 74-75)

Del interrogatorio de parte, absuelto por la sefiora BLANCA BRICELDA
TORRES FONSECA, se establece que es abogada y labora en la Fiscalia
General de la Nacién, que los asesores de Porvenir la invitaron a una
reunién, donde le indicaron que Cajanal y el ISS se iban a liquidar, que en
el fondo de pensiones, podian causar el derecho pensional en un menor
tiempo y en una cuantia mayor, que tenian un ahorro y que si ese dinero
producto del ahorro no financiaba la prestacién, podia solicitar la
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devolucién de este: “alli asistieron asesores de Porvenir, informdndonos que
se acababa Cajanal y el Seguro Social, que ibhamos a quedar desprotegidos
de una pension, que si nos afilidbamos a Porvenir ibamos a pensionarmos en
un menor tiempo, con una mayor pension y fuera de eso es un ahorro gque
tenemos y que si no reunia los requisitos para pensionarse le devolvian todo
el capital; estas fueron las circunstancias que dieron, pues gque me llamé la

atencién que me pensionaba con menos edad y con una mayor pension.”

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién a los distintos
fondos, los mismos no resultan suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del
cumplimiento de este presupuesto, maxime cuando la demandante en su
interrogatorio aduce que no recibié una asesoria en los términos sefialados

por la jurisprudencia.

Finalmente frente al tema objeto del recurso de apelacion,
presentado por la AFP PORVENIR, referente a los gastos de
administracién, ha de precisarse que los efectos que produce la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en
que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacién, es decir, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que
conlleva a que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias OLD MUTUAL, deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracién al Colpensiones,
postura que ha sido tomada de las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJ
SL4989-2018, donde se rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en

la que se dijo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes
esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989,
reiterada en varias oportunidades, adoctriné:

[...]
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el
articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora €sta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos
de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcién, es preciso sefalar, que
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencias referidas en este proveido ha dejadp claro que el derecho a
solicitar la nulidad o ineficacia de la afiliacién o traslado no pueden ser

afectados por el fenémeno prescriptivo.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala, resultan suficientes
para declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la demandante
de COLPENSIONES a la AFP PORVENIR S.A, a partir del 16 de septiembre
de 1996, por lo que esta ultima entidad debera trasladar a la primera,
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administraciéon que posea la demandante en su cuenta. En consecuencia

se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

COSTAS.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoti, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de
la Ley,
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RESUELVE:
PRIMERO: C;)NFIRMAR la sentencia proferida por el Jilzgado Octavo
Laboral del Circuito, el 26 de junio de 2019, segiin se expuso.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia,
Esta decision se notificara por edicto.
Los Magistrados,

<

LOREN

(En uso de licencia un remunerada)
RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELIAN AVEZ AVILA

Ultima hoja del proceso ordinario n. °1100131050082017006521, promovido por
Blanca Bricelda Torres Fonseca vs COLPENSIONESY OTROS
+

16



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté
Sala Laborat

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GUSTAVO ERAZO PINILLA
contra  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 003 2018 00536 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decision del Tribunal Superior de Bogota procede a da
cumplimiento a la orden de tutela emitida por la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia dentro del proceso ordinario de la

referencia.

| ANTECEDENTES

El demandante pretende que se declare la nulidad del traslado que realizd
al Régimen de Ahorro Individual, a través de la AFP PROTECCION S.A.,
por vicios en el consentimiento. Como consecuencia de la anterior
declaracion, se ordene a PROTECCION S.A., trasladar todos los aportes
junto con sus rendimientos financieros a COLPENSIONES, por
encontrarse vigente la afiliacion al régimen de prima media con prestacion
definida. Asimismo, se ordene a COLPENSIONES, activar la afiliacién y

actualizar su historia laboral. Sustenté las pretensiones en que, nacié el

12 de enero de 1957, que para la fecha de entrada en vigencia de la Ley
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100 de 1993, se encontraba afiliado al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, pero que con la llegada de los fondos privados y debido a una
informaciéon de engafios y promesas que le suministré un asesor, se
trasladé a la AFP PROTECCION S.A., entidad en la cual se encuentra
afiliado en la actualidad (folios 4-16).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, por medio de apoderado judicial, dio
contestacion como aparece de folios 89-98 del plenario, donde manifesto
que se atiene a lo que resulte probado en el proceso, por cuanto no tuvo
incidencia en el traslado del demandante. Propuso las excepciones de
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no

debido y la no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios.

Por su parte, PROTECCION S.A., dio contestacién a la demanda como se
observa a folios 113-135, mediante la cual se opuso a las pretensiones
incoadas en su contra, al manifestar que el traslado del demandante es
valido y se encuentra libre de vicios del consentimiento. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, y la de aprovechamiento indebido de los recursos

publicos del sistema general de pensiones.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de mayo de 2019, el Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Bogota D.C., resolvié:

“PRIMEROQ: DECLARAR la nulidad y/o ineficacia del traslado del
demandante GUSTAVO ERAZQO PINILLA del régimen de prima
media con prestacién definida administrado por el otrora Instituto
de los Seguros Sociales, hoy Colpensiones, al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado en su momernto por
Colmena Pensiones y Cesantias hoy Proteccion S.A. el 1° de abril
de 1999, asi como la realizada de forma horizontal de Colmena a
ING Santander Pensiones y Cesantias el 1° de abril de 2000 y la
efectuada el 31 de diciembre de 2012 de ING Santander Pensiones
y Cesantias a Proteccién en razén a las cesiones por fusién entre
estas administradoras, para entender vinculado al demandante
en forma vdlida al régimen solidario de prima media administrado
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por Colpensiones, todo de conformidad con | aparte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA., a
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES todos los valores que recibié con motivo de la
afiliacién del demandante GUSTAVO ERAZO PINILLA por concepto
de cotizaciones obligatorias o voluntarias en el evento que hubiera
hecho, bonos pensionales en caso de existir, con todos los frutos,
rendimientos financieros e intereses causados, conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a aceptar el traslado deseos aportes
que efectiie PROTECCION S.A., para que proceda a activar la
afiliacién del demandante como si nunca se hubiese traslado del
régimen de prima media.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a que una vez ingresen esos valores
por cuenta de Proteccién S.A., actualice la informacién de la
historia laboral del demandante.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepcién de PRESCRIPCION
propuesta por cada una de las demandadas conforme a lo
considerado en la parte motiva.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS, incluidas las agencias en
derecho a la Sociedad demandada PROTECCION S. A., las que se
tasan en la suma de UN MILLON DOSCIENTOSMIL ($1.200.000)
PESOS MCTE, a cargo de cada una.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente providencia por
la Demandada COLPENSIONES, remitase al Superior para que se
surta el grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con lo
sefialado en el pardgrafo del articulo 69 del C.P.T. y SS.” (Folio
182-183).

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Esta corporacién mediante auto del 28 de mayo de 2019, dispuso admitir
el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES. Asi mismo
mediante providencia del 05 de febrero de 2020, el magistrado
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ordené la remisién del expediente al
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magistrado que seguia en turno, como quiera que su ponencia no fue
aceptada por los demas integrantes de la Sala. El 10 de marzo de 2020, la
Sala Segunda en su mayoria, profirié por escrito la decisién de segunda

instancia, en los siguientes términos:

“PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogotd, el 13 de
mayo de 2019, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de
todas las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas

en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, las de primera
instancia se revocan y se condena a la parte demandante en
cuantia de $350.000.”

V. DE LA ACCION DE TUTELA

La demandante interpuso accién de tutela contra esta Corporacion,
siendo conocida por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, con radicado n.°59828 emitiéndose fallo el 08 de julio de

2020 y en la cual se dispuso:

“PRIMERO: CONCEDER la tutela del derecho fundamental al
debido proceso del sefior GUSTAVO ERAZO PINILLA.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la decisién del 10 de marzo de
2020, para en su lugar, ordenar al TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, que en el
término de quince (15) dias contados a partir de la notificacién de
la presente sentencia, profiera nueva decisién, teniendo en cuenta

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: EXHORTAR a la autoridad judicial convocada, para

que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de esta

Corporacién y, de considerar imperioso separarse de él, cumpla
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de manera rigurosa el deber de exponer la carga argumentativa

suficiente.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revisién, si esta decisién no fuere impugnada.

VI. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno seiialar, que el suscrito magistrado, a partir de la
providencia emitida el 19 de octubre de 2020, dentro del proceso
ordinarioc n.° 11001 31 05 033 2016 00655 Ol1, procedid a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la H. Sala de Casacion en las
sentencias de tutela n® 59412 y 59.352 de 2020, y a los tramites

incidentales promovidos dentro de ellas.
VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66* y 69 del Cédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion del demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles la solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, bajo los
argumentos expuestos por la Sala de Casaciéon Laboral en la sentencia de

tutela que favorecié al accionante.

Para a dar solucién al cuestionamiento planteado, conviene precisar
que el argumento de la H. Sala de Casacién Laboral, para amparar los
derechos fundamentales del hoy demandante en la sentencia de tutela que

promoviera, fueron los siguientes:
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“Lo anterior, toda vez que es evidente que la autoridad judicial
censurada, centr6 su negativa de acceder a la ineficacia del
traslado, al dar por probado que el consentimiento del
demandante fue informado, con la simple suscripcién del
formulario de afiliacién, asi mismo, al afirmar que solo en los
eventos en los que existen consecuencias negativas por el cambio
de régimen del afiliado, es que es procedente la ineficacia
peticionada, y como quiera que el actor no era beneficiario del
régimen de transicion, ello impedia la prosperidad de las
pretensiones de la demanda; lo que desconoce la linea
Jurisprudencial de esta Sala de Casacién Laboral, antes

mencionada.”

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 v SL1689-2019, establecié el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado

pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacién.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional,
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mads
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio
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efectivo cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente,
objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2, El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y
ademds, que el documento no sea tachado de fulso, para darle

plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da
afiliacién se hace libre y voluntarias, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la
informacién, determinante para advertir sobre la validez
o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13
atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino
soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a
los intereses sociales» en las que se sancionaba que no
se diera informacién relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98
indica que al ser, entre otras las AFP entidades que
desarrollan actividades de interés piblico, deben
emplear la debida diligencia en la prestacion de los
servicios, y que ten la celebracién de las operaciones
propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar
lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se
trataba tunicamente de completar un formato, ni
adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada,
tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la
persona en transicion, aspecto que soslayo el
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juzgador al definir la controversia, pues hallo
stificiente una firma en un formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pensién minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que ¢l afiliado demuestre estar en transiciéon, o
tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del traslado

o afiliacién.

En el presente asunto, tenemos que del documento visible a folio 143, se
evidencia formulario de afiliacion a COLMENA hoy PROTECCION S.A., el 2
de febrero de 1999.
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Por otra parte, el sefior GUSTAVO ERAZO PINILLA, en su interrogatorio de
parte, enuncio frente a la afiliacién realizada al RAIS, que se encontraba
laborando en el Colegio Santa Maria para la fecha, y que unos asesores
les informaron de algunas dificultades que estaban surgiendo con el I.S.S.,
siendo necesaric cambiarse de administradora de pensiones, por lo que

suscribid el traslado.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién al Fondo privado,
el mismo no resulta suficiente, segiin los precedentes jurisprudenciales
citados, para entender que las administradoras, suministraron al posible
afiliado una minima informacién acerca de las caracteristicas, condiciones,
acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi
como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre dentro del
plenario otro documento o material que dé cuenta del cumplimiento de este
presupuesto, maxime cuando el demandante adujo que la Gnica informacion
que recibi6 de la AFP, era lo relacionado con los problemas o dificultades por

las que atravesaba el ISS.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala, resultan suficientes
para declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el demandante
de COLPENSIONES a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A, a partir del
02 de febrero de 19996, por lo que esta ultima entidad debera trasladar a
la primera, todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y
gastos de administracién que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

COSTAS.
Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de
la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito, el 13 de mayo de 2019, segin se expuso.

SEGUNDO: Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

4—/&\0’0\ .
@Wﬁ,

(En uso de licencia no remunerada}

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

AL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ultima hoja del proceso ordinario n, °11001310500320180053601, promovido por
Gustavo Erazo Pinilla vs COLPENSIONES Y OTROS
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