ORDINARIO No. 2021 00141 01 JUZ. 04. De MIREYA ORCIO TOVAR GUARIN contra COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MIREYA ROCIO TOVAR GUARIN
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la AFP PROTECCION S.A. Rad. 2021 — 00141- 01 Juz.04.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidés (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

MIREYA ROCIO TOVAR GUARIN demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PROTECCION
S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 5 del

archivo 01 del expediente digital.

- Se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién efectuada por la actora del
régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la AFP PROTECCION S.A., por no
reunir los requisitos de los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993

- Se condene a la AFP PROTECCION S.A. trasladar todos los valores que
hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses y rendimientos que se
hubieren causado al RPM administrado por COLPENSIONES, sin ningun tipo
de descuentos.

- Se ordene a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de la demandante en el
REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 1 a 5 del archivo 01 del expediente
digital. La sefiora MIREYA ROCIO TOVAR GUARIN naci6 el dia 23 de octubre de 1963
y cotiz6 a pensiones desde febrero de 1989 hasta marzo de 1995 en el ISS. En marzo
de 1995 comenzé a cotizar a PROTECCION S.A. donde ha cotizado un total de
1293,71 semanas desde marzo de 1995 hasta el 13 de noviembre de 2020.

Que al momento del traslado, no recibid la debida asesoria, pues no le informaron
de las diferencias en los regimenes, limitandose a argliir que en el R.A.L.S. tendria
mejores condiciones al momento de su pension y durante todo el tiempo que ha
estado afiliada no se le ha dado la debida asesoria; no se le suministro informacion
de la edad para pensionarse, el saldo que debia acreditar en su cuenta de ahorro
individual, la posibilidad de trasladarse nuevamente al régimen de prima media o
el capital que debia cotizar, por lo que no cumplié con el deber de informacion.
La sefiora MIREYA ROCIO TOVAR GUARIN tiene 1554 semanas cotizadas en toda su
vida laboral hasta el mes de octubre de 2020, teniendo en cuenta las semanas
cotizadas en el R.P.M y el R.A.I.S. y seguin proyeccion pensional efectuada el 13 de
noviembre de 2020, recibiria $877.803 al cumplir 57 afios, mientras que con las
cotizaciones efectivamente realizadas en los Ultimos 10 afos, hasta el mes de
octubre de 2020 recibiria en COLPENSIONES $3.660.473.

El dia 23 de noviembre del 2020 radicé en COLPENSIONES formulario de afiliacion
para obtener el traslado del régimen y mediante comunicado 2020_11960228 de la
misma fecha COLPENSIONES lo nego.

Actuacidn Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad el 9
de septiembre de 2021 (archivo 05), notificadas las demandadas y la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, corrido el traslado respectivo; las llamadas

a juicio contestaron la demanda de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto en el archivo 09 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.
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En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la actora, la afiliacion
inicial al ISS, el nUmero de semanas cotizadas y la reclamacion presentada ante
COLPENSIONES respecto al traslado de régimen, asi como la respuesta negativa.
Manifestd que no le constan o no son ciertos los demas hechos

Formulé como excepciones de mérito las de inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia del traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juico de proporcionalidad y ponderacion, error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto 01 de 2005), imposibilidad de volver al mismo estado
en que las cosas se hallarian de no haber existido el traslado, buena fe de
COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcién

y la innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A. En los términos del escrito visible en el archivo 10 del

expediente digital, contestd la demanda de la siguiente manera:

Se opuso a todas las pretensiones.

Aceptd los hechos relacionados con la prueba documental que se anexd con la
demanda, la afiliacion y solicitud de la nulidad de traslado y la respuesta negativa.
Negd6 o manifestd que no le constan los demas.

Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion en favor de la AFP, inexistencia de la obligacién de devolver la
comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima
del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y la

innominada o genérica.

ntenci Primera Instanci

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota el

11 de julio de 2022 puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo en
la que resolvié declarar la ineficacia de la afiliacion de MIREYA ROCIO TOVAR
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GUARIN a la AFP PROTECCION S.A., suscrita el 1 de marzo del 1995; declaré que
para todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacidn definida. Condend a la AFP PROTECCION S.A a devolver a
Colpensiones, las sumas percibidas por concepto aportes, rendimientos, los
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexadas, por el periodo en que el demandante
permanecid afiliado a esa administradora, debidamente discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de ciclos, el IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifiquen. Ordend a COLPENSIONES aceptar
sin dilacién alguna el traslado del demandante al régimen de prima media con
prestacion definida junto con sus correspondientes aportes. Declar6é no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas y condend en costas a PROTECCION
S.A.

Llegd a esta determinacidon al considerar que acorde con la jurisprudencia le
corresponde la carga de la prueba a la AFP demandada ya que el formulario de
afiliacion no es prueba suficiente y que conforme al interrogatorio de parte absuelto
por la demandante no se demostré haber suministrado la informacion respecto a
cudles eran las ventajas y desventajas del traslado de régimen por lo que no puede
tenerse como una manifestacion libre y voluntaria la firma del formulario de
afiliacion, lo que ademas no exoneraba a la AFP demandada de cumplir con la
obligacién de probar el haber suministrado la informacién correspondiente,
obligacion que existio desde la creacién del RAIS. Declard la ineficacia del traslado,
la devolucion de los aportes, rendimientos y gastos de administracion; declard no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas y condend en costas a
PROTECCION S.A.

Demandante: No interpuso recurso.
Demandadas:

PROTECCION S.A. - No interpuso recurso.
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COLPENSIONES. — Recurrio la decision de primera instancia para lo que
argumentd que no se tuvo en cuenta que COLPENSIONES en un tercero ajeno al
acto juridico por lo que los efectos de la declaratoria serian Inter partes y en
consecuencia su representada no puede ser beneficiada ni perjudicada por la

decision, por lo que solicita se revoque la decision.

Alegatos ante este Tribunal (Art. 13. Ley 2213 de 2022)

Parte demandante; No presentd alegatos en esta instancia.

Parte demandada; la Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones
ratificd lo manifestado en primera instancia.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la orden dada respecto de
COLPENSIONES de recibir los dineros y tener como afiliada a la actora, por no ser
parte del acto que se declara ineficaz.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 39 y 40 del archivo 01 del expediente digital, contentiva de la respuesta dada
a la solicitud elevada por la actora ante COLPENSIONES respecto a la nulidad del
traslado de régimen, radicada el 23 de noviembre de 2020, con lo cual se tiene por

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.
Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliada al RAIS por cuanto suscribié formulario de afiliacion con COLMENA hoy
PROTECCION S.A. el 17 de febrero de 1995, tal como se denota del formulario de

afiliacion que reposa a folio 44 del archivo 01; afiliacion que se encuentra vigente.
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Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora en
los hechos de la demanda alega que se debe declarar nulo o ineficaz el acto mediante
el cual se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando
tom¢ tal decision de trasladarse al RAIS no se le suministrd informacion suficiente
respecto de las ventajas o desventajas de pertenecer al fondo privado lo que era
necesario para tomar una decisidon consciente. Al respecto, si bien la demandante
diligencié una solicitud de vinculacion al RAIS por intermedio de COLMENA hoy
PROTECCION S.A. el 17 de febrero de 1995, con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la
afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones, para esta Sala el
diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era conocedor
de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese
que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y

voluntaria de la demandante.

Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es a que la AFP suministrara informacion veraz y suficiente, en la cual se

dejaran claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacién de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econémicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una

determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razén social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podra estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compafiero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion sera la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara valida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicidn de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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de vinculacién. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9
de septiembre de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Ldpez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decisidon tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdnoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitid o no le informé de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se generd un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde
demostrar que le informd, entre otras cosas; el monto de la pensidon que en cada
uno de los regimenes se proyectara, la diferencia en el pago de los aportes que alli
se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decisién o en
términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion
de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema
de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion No.
31.989%, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento y cuya carga correspondia a la AFP demandada.

2"No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decisidn no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3“Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto
que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las entidades
financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
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La demandante manifestd en el interrogatorio de parte que el asesor le indicd que
su pension seria mejor que en COLPENSIONES y cuando posteriormente volvié a
preguntar, le dijeron que su pension seria con un minimo; contrario a lo informado
por el asesor. Que no le informaron cémo seria la liquidacion de su pension, ni el
capital que debia acumular o que debia cotizar sobre 5 salarios minimos ni sobre la
garantia de pensién minima o la devolucion de saldos, ni le hicieron una proyeccion
de la mesada pensional. Los beneficios que le informaron era que el monto de la
pensidn seria alto y la edad no seria tanta y que no se tendria que preocupar de

nada. No conocia sobre las diferencias de regimenes.

De lo anterior se puede concluir que no se suministr6 a la demandante una
informacion clara, concreta para su caso en particular y suficiente para considerar
que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de
régimen, en la cual quedaran claras las implicaciones de esa decision,
independientemente de la solicitud de vinculacién que suscribié con las AFP, pues lo
que se observa es una total desinformacion sobre los requisitos para pensionarse y
ello permite concluir que no se le dio una informacién real y concreta; ademas de
que no se le indicd la posibilidad que tenia de volver al RPM ni la edad hasta la cual
tenia esta opcion ni se le indicaron las opciones para su caso en particular a fin de
establecer cual era la mejor, ya que para entonces habia cotizado mas de la mitad
de las semanas que se requerian para la época; lo que demuestra que la informacion
suministrada no fue real y concreta para su caso y por tanto tampoco suficiente,
toda vez que no le indicaron cudles eran los aportes que debia realizar y el capital

que necesitaria ahorrar para obtener la pension.

Por lo anterior, una vez verificada la declaracion rendida por la actora y al efectuar
una valoracién conjunta de los medios probatorios, no hay duda que COLMENA S.A.
hoy PROTECCION S.A. no demostrd haber expuesto a la demandante un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd
una proyeccion del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el
mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para

pensionarse en una determinada edad. Por lo tanto, a consideracion de La Sala la

e inconvenientes, y aln a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrid la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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falta evidente al deber de informacidn no se subsand, ni se saned de ninguna forma,
ni siquiera por la permanencia por un lapso prolongado de tiempo en el RAIS, sin
que se le pueda endilgar obligacion alguna al demandante, pues la obligacién se

encontraba en cabeza de la AFP demandada.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacién No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn®, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,
y no con posterioridad, debido a que este tipo de informacidn solo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019)

Es de tener en cuenta que no se trata de un traslado de régimen, sino de la ineficacia
del traslado realizado a la AFP, razdn por la que la afiliacion volvidé a su estado
anterior, es decir a que la demandante se encuentra validamente afiliada al régimen
de prima media con prestacion definida, régimen al que se encontraba vinculada
antes del traslado al RAIS, por lo que procede la declaratoria de la ineficacia del
traslado y la devolucién a COLPENSIONES de los aportes con sus rendimientos y las
sumas descontadas por concepto de gastos de administracion y seguro previsional,

contrario a lo indicado por la recurrente PROTECCION S.A. en su recurso.

Al respecto, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala

Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de

5" Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba Unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los pardmetros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era valido y alli si
incursionar en los demas supuestos.

Y aunque se refirid a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considerd que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afnos de servicio, y de esa manera habilitd que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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2020 - SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara

Cecilia Duefias Quevedo, que:

“El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es
decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en
virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibid
con ocasién del negocio juridico que trasgredid las prescripciones legales”.

En consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se
deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la parte actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccién

alguna por gastos de administracion.

Es la AFP la que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es,
las mermas causadas al capital destinado para financiacion de la pension de vejez,
dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto de
administracion y los rendimientos generados por los aportes, a los cuales no se les
aplica el fendmeno de la prescripcion dada la naturaleza del derecho en cuestién, ya
que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera
del fondo publico y tampoco generan un enriquecimiento injustificado a favor del

fondo publico, como se indica en la sentencia SL2877-2020:

“El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que
debe reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del
derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida.”

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, donde 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,
adoctrino: [...]
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“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.

“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 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.”

Es en razén a lo anterior, que COLPENSIONES debe recibir nuevamente a la
demandante como afiliada al RPM, pues no se trata de que el acto juridico surtio
efectos inter partes, sino que al ser declarado que el cambio de régimen de la
accionante al RAIS es ineficaz, y ello trae como consecuencia que se debe privar a
dicho traslado de todo efecto, bajo la ficcidn juridica de que el traslado nunca se dio,
o lo que es igual, que la actora siempre estuvo afiliada al régimen de prima media

con prestacion definida.

Conforme a las consideraciones anteriores se CONFIRMA la decisién de primera

instancia.

COSTAS.- Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la
recurrente COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV
($1'000.000) a cada una.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el once de julio de dos mil

veintidds (2022) por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, por las

razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO. — Costas. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la recurrente COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de 1
SMLMV ($1'000.000) a cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%&W@M
|
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DIANA ASTRID ESTRADA CARRILLO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y las AFP PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. Rad. 2020
— 00381 01 Juz. 09.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidds (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

DIANA ASTRID ESTRADA CARRILLO demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a las AFP PROTECCION
S.A, y PORVENIR S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a folios 12 y 13 del archivo 04 del expediente digital.

- Se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion efectuada por la actora del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado en su momento por la AFP COLEMNA
hoy PROTECCION S.A. y a la AFP PORVENIR y que para todos los efectos
legales nunca se traslado al RAIS.

- Se ordene a las AFP PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. retornar todos los
valores que hubieren recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses y rendimientos y gastos de administracion que se
hubieren causado, al RPM administrado por COLPENSIONES.

- Se ordene a COLPENSIONES, recibir en el régimen de prima media con
prestaciéon definida a la actora y mantenerla como afiliada sin solucion de

continuidad.
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- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 14 a 16 del archivo 04 del expediente
digital. La sefiora DIANA ASTRID ESTRADA CARRILLO, nacié el 27 de noviembre de
1970 y para el periodo comprendido entre el 11 de diciembre de 1988 al 31
de diciembre 1998, estuvo vinculada al ISS aportando a este régimen 338,86

S€manas.

Que fue visitada por asesores del fondo de Pensiones y Cesantias COLMENA
AIG, hoy PROTECCION S.A., quienes le manifestaron que de acuerdo con su
historia laboral lo mejor era que ella se afiliara a este fondo y que su pensidn
iba a mejorar pues las condiciones del nuevo régimen eran mejores que las
del ISS, por lo que se trasladd en el mes de enero de 1999 al entonces fondo
de Pensiones y Cesantias COLMENA AIG, hoy PROTECCION S.A. En el mes
de junio de 2000, se trasladd al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, pero no le brindd informacién veraz, completa, clara, transparente,
precisa y oportuna a cerca de las caracteristicas, las ventajas y desventajas
de cada uno de los sistemas pensionalesy la causa del traslado a los fondos
de pensiones privados obedecid a informacién equivocada e incompleta que se

le brindo.

El 17 de septiembre de 2019 solicitd6 a LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., el retorno al régimen
de prima media con prestacién definida administrado por COLPENSIONES, vy
la proyeccidon de su pension en el régimen de ahorro individual y el 13 de febrero
de 2020, solicito a PROTECCION S.A., copia del formulario de afiliacion.

Que PORVENIR S.A., efectud la respectiva proyeccion de la pensién indicando
que con las 1319 semanas con las que actualmente cuenta la demandante,
no es suficiente para sustentar una mesada pensional, y que a la edad de 57 para
alcanzar una mesada pensional por la suma de ($1.281.500), tendria que
cotizar 1735 semanas. Que el monto de la mesada pensional, en el régimen
de ahorro individual es inferior al monto de la mesada pensional en el
régimen de prima media con prestacion definida, con lo que queda evidenciado
que la AFP PORVENIR S.A. en su momento, no sélo mintid al prometer un monto

pensional superior al que se otorgaria en el régimen de Prima Media, sino al de elegir
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la edad de pension con un monto pensional razonable a la edad de retiro, omitid
comunicar sobre la metodologia utilizada en la liquidacion de la mesada pensional,

lo que aun hoy se desconoce.

Que con radicado 2019_14439565 del 25 de octubre de 2019 solicitd a
COLPENSIONES el traslado del régimen de ahorro individual al régimen de prima
media con prestacion definida y con oficio del 28 de octubre de 2019 le dio
respuesta, manifestando que no era procedente el traslado solicitado, toda vez que

se encontraba a menos de 10 afios del requisito de edad.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de esta ciudad el
2 de agosto de 2021 (archivo 05), notificadas las demandadas y la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo; las llamadas a juicio

contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto en el archivo AQ9 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepté la fecha de nacimiento de la demandante, la
afiliacion inicial a COLPENSIONES el numero de semanas cotizadas y la
reclamacion presentada ante COLPENSIONES respeto a la anulacion de traslado,
asi como la respuesta negativa. Manifestd que no le constan o no son ciertos los
demas hechos

- Formul6 como excepciones de mérito las de inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacién, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto legislativo 01), buena fe de COLPENSIONES, cobro
de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, aplicabilidad de la

sentencia SL 373 de 2021 y la innominada o genérica.
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La AFP PORVENIR S.A. En los términos del escrito visible en el archivo AQ07 del

expediente digital, contesto la demanda de la siguiente manera:

- Se opuso a todas las pretensiones.
- Acepto los hechos relacionados con la prueba documental que se anexd con la

demanda y manifestd que no son ciertos o no le constan los demas.

- Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion, buena fe.

La AFP PROTECCION S.A. contestd la demanda conforme al escrito visible en el

archivo B1, de la siguiente manera:

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Aceptd los hechos relacionados con la fecha de nacimiento de la demandante y
manifestd que no son ciertos o no le constan los demas

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua a favor de la AFP, inexistencia de la obligacién de devolver la
comisiéon de administracion y seguros previsionales cuando se declara la nulidad

y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y la innominada o genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota
el 30 de junio de 2022 (archivos C5) puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fondo en la que resolvié declarar la ineficacia del traslado que hizo la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad. Orden6 a la AFP PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacion
junto con los rendimientos de manera indexada, sin efectuar descuento alguno por
conceptos de administracion o por cualquier otro concepto y a la AFP PROTECCION
S,A, a trasladar a COLPENSIONES las cuotas de administracion y comisiones que se
dedujeron de la cuenta de ahorro individual de la demandante durante la vigencia
de la vinculacion. Orden6 a COLPENSIONES recibir los valores trasladados

convalidando la historia laboral correspondiente. Declaré no probadas las

Pagina 4 de 14



ORDINARIO No. 2020 00381 01 JUZ. 09. De DIANA ASTRID ESTRADA CARRILLO contra COLPENSIONES y OTROS.

excepciones propuestas por las demandadas. Condend en costas a PROTECCION
S.A.

Llego a esta determinacion luego de tener en cuenta lo indicado en la jurisprudencia
de la C.S.]. era necesario para que la demandante tomara una decisién informada.
que se le hubiera suministrado una informacion clara y completa sobre las ventajas
y desventajas del traslado de régimen, obligacion que correspondia a la AFP a la que
se trasladaba la actora y cuya carga de la prueba le correspondia acreditar en el
proceso. Tuvo en cuenta que conforme al interrogatorio de parte que absolvid la
demandante y los testimonios allegados, era claro que ella no tuvo conocimiento de
las caracteristicas del régimen y se trasladd porque en una reunidon general les
dijeron que si se trasladaban se podia pensionar a menor edad y que el ISS se iba
a acabar, pero no le informaron sobre las forma en que se liquidaria la mesada
pensional, no conociod de las consecuencias juridicas del traslado y no se le hizo una
proyeccidén de la posible mesadas pensional. Conforme a las pruebas allegadas,
considerd procedente declarar la ineficacia del traslado y ordend a las demandadas
la devolucion de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante a COLPENSIONES junto con los rendimientos y sin descontar suma
alguna por concepto de gastos de administracion y comisiones. Ordend a
COLPENSIONES recibir los dineros trasladados y a convalidar la historia laboral de
la demandante. Declar6 no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas. Condend en costas a PROTECCION S.A.

Recurso de Apelacidn

Demandante: No interpuso recurso.
Demandadas:
PROTECCION S.A. — NO interpuso recurso de apelacion

PORVENIR S.A. .- Interpuso recurso de apelacién que sustentd en que no se
configuran los presupuesto de la ineficacia, por cuanto el traslado se realizé de
manera libre y voluntaria conforme al formulario de afiliacion. No se tuvo en cuenta
que la demandante debié cumplir con sus obligaciones de informacion ya que la
obligacién de la AFP fue posterior, pues para el momento del traslado la norma que

regia no exigia el deber del buen consejo, la doble asesoria o la informacion por
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escrito o del monto de la pension; ademas que la demandante efectud un traslado
horizontal y su inconformidad se deriva del monto de la mesada lo que no es causa
para declarar la ineficacia, por lo que no se vulnerd ningin derecho a la demandante.
En cuanto a los gastos de administracion manifiesta que es improcedente la
devolucién de estos conceptos como quiera que no estan llamados a financiar la
pension y no se encuentran en poder de PORVENIR pues fueron destinados al
manejo de los dineros de la cuenta de la demandante. En relacidn con la prescripcion
considera que no todos los aspectos de la pensidon pueden ser imprescriptibles, y lo

que se discute es una situacién distinta al derecho pensional.

COLPENSIONES. — Interpuso recurso por considerar que no se tuvo en cuenta que
COLPENSIONES es un tercero ajeno a las partes entre las cuales se efectud el
traslado y por ello no puede verse ni perjudicada ni afectada por la decisién, por lo
que solicita no se condene a COLPENSIONES a recibir a la demandante en el régimen
de prima media, lo que afecta la reserva pensional y genera vulneracion al derecho

a la igualdad a los demas afiliados al régimen de prima media.

Alegatos ante este Tribunal (Art. 13. Ley 2213 de 2022)

Parte demandante; Solicita se confirme la decision.

Parte demandada; Colpensiones presenta sus alegatos con fundamento en el

recurso de apelacién interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se concreta en establecer si resulta procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la condena a restituir las sumas
de gastos de administracion y seguro previsional, asi como la prosperidad de la

excepcion de prescripcion.

Reclamacion Administrativa
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Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 90 y siguientes del archivo AO1 del expediente digital, contentiva de la solicitud
elevada ante COLPENSIONES respecto a la nulidad del traslado de régimen, radicada
el 25 de octubre de 2019 y la respuesta negativa de fecha 29 de octubre de 2019
por parte de COLPENSIONES que obra a folio 92, con lo cual se tiene por acreditado
el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliado al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacion con COLMENA hoy
PROTECCION S.A. el 20 de enero de 1999 (fl. 12 archivo Bly folio 95 archivo A1) y
a PORVENIR S.A. el 10 de agosto de 2000 (fl. 103 archivo A1), ademas de la historia
laboral que obra a folios 76 y siguientes (archivo Al); afiliacion que se encuentra

vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora en
los hechos de la demanda alega que se debe declarar nulo o ineficaz el acto mediante
el cual se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando
tomé tal decision de trasladarse al RAIS no se le suministré una informacion
suficiente respecto de las ventajas o desventajas de pertenecer al fondo privado lo
que era necesario para tomar una decision consciente. Al respecto, si bien la
demandante diligencid las solicitudes de vinculacion al RAIS por intermedio de
PROTECCION S.A. el 20 de enero de 1999 (fl. 12 archivo Bly folio 95 archivo A1) y
a PORVENIR S.A. el 10 de agosto de 2000 (fl. 103 archivo A1), con lo cual cumpliria

los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, como lo indica la recurrente

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;
¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;
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PORVENIR S.A., era la norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a
las administradoras de fondos de pensiones, conforme a la jurisprudencia, es claro
que el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues nétese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una

expresion libre y voluntaria de la demandante, como se pretende en el recurso.

Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es a que la AFP suministrara informacion veraz y suficiente, en la cual se
dejaran claras las implicaciones de esa decisidn, independientemente de la solicitud
de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9
de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Ldpez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitid o no le informé de manera clara las implicaciones del cambio de régimen

pensional, se generd un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "o desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizé de
forma libre, espontanea y sin presiones’, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde
demostrar que le informd a la afiliada, entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyectara, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion
No. 31.989%, y cuya carga correspondia a la AFP demandada, sin que le pueda ser
aplicable al caso el articulo 6° de la Ley 1328 de 2009, toda vez que para la época

del traslado en el afio 1995 no habia sido expedida.

Conforme al interrogatorio de parte que absolvi6 la demandante y a los testimonios
de Sandra Inés Labrador y Jaime Humberto Huertas, tomd la decisién de cambiarse
porque le informaron que el ISS se iba a acabar y que su pension seria mejor en el
RAIS, pero no sabia que se podia reintegrar al régimen del ISS no conocia los
requisitos para pensionarse, no le dieron una asesoria para su caso sino fue una
reunion general, y no se hizo proyeccidon de la pensidn. De lo anterior, se puede
concluir que no se suministré a la demandante una informacién clara y suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, en la cual quedaran claras las implicaciones de esa decision,
independientemente de la solicitud de vinculacion que suscribié con las AFP, pues lo
gue se observa es una total desinformacion sobre los requisitos para pensionarse
tanto del RAIS como del RPM; ademas, no se le indicd la posibilidad que tenia de

volver al RPM ni la edad hasta la cual tenia esta opcion; lo que demuestra que la

3 S/ se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto
que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las entidades
financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrid la administradora,; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar €l derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que e/
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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informacion suministrada no fue real y concreta para su caso y por tanto tampoco
suficiente, toda vez que no le indicaron cuales eran los aportes que debia realizar y

cual era el capital que necesitaria ahorrar para obtener la pensién a una menor edad.

Por lo anterior, no hay duda que las AFP demandadas no demostraron haber
expuesto a la demandante un panorama completo de las ventajas y falencias de
pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd una proyeccion del monto de su
pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC y no se le informd
cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad. Por lo tanto, a consideracion de La Sala la falta evidente al deber
de informacion no se subsand, ni se saned de ninguna forma, ni siquiera por la
permanencia por un lapso prolongado de tiempo en el RAIS o por el traslado
horizontal como se pretende en el recurso; sin que se le pueda endilgar obligacién
alguna al demandante, pues la obligacién se encontraba en cabeza de la AFP

demandada y no de la demandante.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,
no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion sélo es relevante y Util
si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es o0 no
beneficiario del régimen de transicion, si tiene el derecho de retracto o cuenta con

algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si en la actualidad la Ley no

5 ” Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba Unicamente con cotejar el tiempo con €l que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afos para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era vdlido y alli si
incursionar en los demas supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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autoriza su traslado, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige
qgue al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un
beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion

ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

En cuanto a los actos de relacionamiento que se indican en el recurso no son de
recibo, toda vez que al respecto la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en la

sentencia SL 853-2022 lo siguiente:

“Sin embargo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos S. A. con
el formulario de afiliacion, Unico medio de conviccion que allegd para esos efectos,
pues el hecho de que lo haya suscrito el demandante, de ninguna manera devela
que hubiere conocido, como debid, segin se requeria para tener por eficaz su
migracion, las semejanzas y diferencias que puedan tener la regulacién propia de
cada uno de ellos, la forma en que se estructura o construye la prestacion, la
aleatoriedad de los recursos que administran las AFP y las modalidades de prestacion

que se llegare a seleccionar.

Valga recordar, que como se establecid en la sentencia CS] SL3349-2021 el
incumplimiento del deber en referencia, ni siquiera se sanea con: i) la «desidia del
interesado en indagar por las condiciones y caracteristicas» de ambos sistemas
prestacionales a efectos de adoptar una decision ilustrada; ii) los traslados
horizontales que se realizaran entre AFP privadas e incluso del RPMPD v, iii) la
profesion y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que, en ningun
evento es posible la subsanaciéon de un acto juridico que, por imperativo legal, no
puede producir efectos.”.

En cuanto la prohibicion legal para el traslado por encontrarse a menos de 10 afos
de cumplir el requisito de la edad, es de tener en cuenta que no se trata de un
traslado de régimen, sino de la ineficacia del traslado realizado, razén por la que la
afiliacion volvié a su estado anterior, es decir a que la demandante se encuentra
validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, régimen al
que se encontraba vinculada antes del traslado al RAIS, por lo que procede la
declaratoria de la ineficacia del traslado y la devolucion a COLPENSIONES de los
aportes con sus rendimientos y las sumas descontadas por concepto de gastos de

administracidn y seguro previsional, contrario a lo indicado por las recurrentes en su
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recurso, respecto de lo cual es necesario mencionar que el concepto de la
Superintendencia Financiera hace referencia al traslado entre fondos y no a los casos

en que se declara la ineficacia del traslado.

Igualmente, es preciso indicar tal como lo manifiesta la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de
2020 - SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara

Cecilia Duehas Quevedo, que:

“El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamds, es
decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en
virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibio

con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales”.

En consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se
deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la parte actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccion

alguna por gastos de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion y los rendimientos generados por los aportes, a los cuales no se
les aplica el fendmeno de la prescripcidon dada la naturaleza del derecho en cuestion,
ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera
del fondo publico y tampoco generan un enriquecimiento injustificado a favor del

fondo publico, como se indica en la sentencia SL2877-2020:

"El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que
debe reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del
derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con

prestacion definida.”

Pagina 12 de 14



ORDINARIO No. 2020 00381 01 JUZ. 09. De DIANA ASTRID ESTRADA CARRILLO contra COLPENSIONES y OTROS.

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememoro la CSJ] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, donde 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,

adoctrino: [...]

"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.

"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 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 serdn asumidos por Ia
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Es en razén a lo anterior, que COLPENSIONES debe recibir nuevamente a la
demandante como afiliada al RPM, pues no se trata de que el acto juridico surtid
efectos inter partes o que COLPENSIONES es un tercero ajeno al acto del traslado,
sino que al ser declarado que el cambio de régimen de la accionante al RAIS es
ineficaz, ello trae como consecuencia que se debe privar a dicho traslado de todos
sus efectos, bajo la ficcidn juridica de que el traslado nunca se dio, o lo que es igual,
que la actora siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida; razdén por la cual COLPENSIONES debe tenerla como afiliada al RPM.

Respecto a la excepcidn de prescripcion, se reitera que la accion de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible. En atencién a que a
diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o estados juridicos
no estan sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse en cualquier tiempo la
declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion, en la medida que esta declaracion
tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas - carencia de efectos
juridicos del acto desde su nacimiento surgido con anterioridad al inicio del proceso.
Asi se ha establecido entre otras, en las sentencias CSJ SL1688-2019, reiteradas en
la CSJ SL1421-2019, CSJ SL4426-2019, CS] SL4360- 2019 y CSJ SL373-2021.
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Conforme a las consideraciones anteriores se CONFIRMA la decisién de primera
instancia.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de 1
SMLMV ($1'000.000) a cada una.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE
PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de junio de dos mil
veintidds (2022) por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, por las
razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — Costas. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en

derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS ENRIQUE MARTINEZ
BRICENO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. Rad. 2020 — 00058 01 Juz. 10.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidés (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

CARLOS ENRIQUE MARTINEZ BRICENO demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 36 del archivo

02 del expediente digital.

- Se declare la ineficacia de la afiliacion efectuado por la parte actora del
régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A. el dia 1° de julio
de 2003

- Se ordene retornar las cosas al estado anterior y se ordene a COLPENSIONES
a tener como afiliado al demandante en el RPM sin solucion de continuidad.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 36 y 37 del archivo 02 del expediente
digital. Que el actor naci6 el 5 de noviembre de 1956 y se trasladé del RPM al RAIS
el 1° de julio de 2003 sin que su asesor le brindara la informacion clara y completa

sobre las ventajas y desventajas del traslado de régimen.
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Que la AFP PORVENIR realizo en el afio 2020 una simulacién de la pension en la cual
proyectd una mesada pensional de $1.021.300 y realizada la simulacién por
COLPENSIONES dio como resultado una mesada de $2.645.916,13

Sumadas las semanas cotizadas desde el 9 de junio de 1993 y hasta el 15 de

noviembre de 2021 contabilizan un total de 1301 semanas.
Presentd reclamacion ante COLPENSIONES el 23 de octubre de 2018 y en la misma
fecha recibid respuesta negativa, con lo que se encuentra agotada la reclamacion

administrativa.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de esta ciudad el
dia 16 de febrero de 2021 (archivo 05), notificadas las demandadas y la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo; las llamadas

a juicio contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto en el archivo 13 y siguientes del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la afiliacion inicial a COLPENSIONES, la fecha de
nacimiento del demandante, la reclamacion presentada ante COLPENSIONES
respecto de la afiliacion y la respuesta negativa. Manifestd que no le constan los
demas.

- Formuld como excepciones de mérito las de prescripcién, validez de la afiliacion
al régimen de ahorro individual, inexistencia del derecho y de la obligacién, falta

de causa para pedir, buena fe y la innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A. En los términos del escrito visible en el archivo 11 del

expediente digital, contestd la demanda de la siguiente manera:

- Se opuso a todas las pretensiones.
- Manifestd que no son ciertos o no le constan los hechos de la demanda.
- Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacién, compensacién y la genérica.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota
el 5 de julio de 2022 (Archivo 25 y 27) puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fondo en la que declar6 la ineficacia de la afiliacion del demandante
sefior CARLOS ENRIQUE MARTINEZ BRICENO a la sociedad FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante la suscripcion de afiliacién realizada el
01/07/2003; en consecuencia, declard ineficaz el traslado del RPM al RAIS, ordend
el regreso automatico sin solucion de continuidad al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES y a ésta a recibir y restablecer afiliacion del
demandante al régimen de prima media con prestacion definida, sin solucion de
continuidad. Condend a PORVENIR S.A., hacer entrega a COLPENSIONES, de todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién, como cotizaciones, frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado y asi mismo a realizar la devolucion de los
gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia con cargo a sus propias utilidades, y los porcentajes destinados a la
garantia de pension minima, debidamente indexados, con los documentos
correspondientes para que se pueda establecer por parte de COLPENSIONES las
cotizaciones, para lo que concedié un término de 15 dias habiles siguientes a la
ejecutoria de la providencia. Condené a COLPENSIONES a que una vez ingresen
estas sumas de dinero provenientes de las AFP PORVENIR S.A., proceda a revisar
que se haya hecho la devoluciéon de conformidad a lo ordenado en esta sentencia y
a imputar en la historia laboral del demandante las semanas cotizadas en el RAIS.
Declaré no probadas las excepciones planteadas por las accionadas y condend en
costas a PORVENIR S.A.

Llego a esta determinacion al considerar que conforme a la jurisprudencia la carga
de la prueba correspondia a la AFP y que el formulario de afiliacion no es prueba
suficiente de la informacidon suministrada al afiliado y no exoneraba a la AFP de
cumplir con la obligacion de probar el haber suministrado la informacion en forma
clara y completa. Tuvo en cuenta que conforme al interrogatorio absuelto por el
demandante se podia establecer que desconocia las ventajas y desventajas del
traslado de régimen; que confié de buena fe en la informacién que le suministro la
asesora en cuanto a que su pension seria igual o mejor que en el ISS y que este se

encontraba préoximo a liquidarse, por lo que la suscripcion del formulario no
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acreditaba un consentimiento informado ni la libertad de escogencia, por lo que la
AFP demanda incumplié con el deber de informacion. Como consecuencia de ello,
declard la ineficacia del traslado y ordend la devolucion a COLPENSIONES de los
aportes, rendimientos, frutos y demas, con los gastos de administracion y seguros
en un término de 15 dias. Ordend a COLPENSIONES recibir al actor como afiliado al
RPM sin solucién de continuidad y a contabilizar las semanas cotizadas en la historia
laboral del demandante. Declaré no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas. Condend en costas a PORVENIR S.A.

Recurso de Apelacidn

Demandante: No interpuso recurso.

Demandadas:

PORVENIR S.A. — Solicita la revocatoria de la sentencia con fundamento en que el
formulario de afiliacion era el Unico requisito que se exigia para la época y fue
suscrito por el actor de manera libre y voluntaria, por lo que se presume auténtico
y no puede ser desconocido ya que no se demostrd dolo. Seiala que la ignorancia
de la ley no es escusa y que al Ley 100 de 1993 fue publicada en el diario oficial,
por lo que la afiliacion es valida. Que se garantizd la informacion conforme a la
normativo vigente que no exigia la informacion documental y el actor no presentd
ningun tipo de inconformidad y permanecié en el fondo por mas de 15 afos. En
cuanto a los gastos de administracion estos también se causan en el RPM y no forma
parte de la pension de vejez; ademas la superintendencia financiera asi lo ha
indicado en el caso de cambio de régimen pensional, pues se ha mantenido la
cobertura de los seguros previsionales y ocasionan un enriquecimiento sin justa
causa y estan sujetos a la prescripcién. En todo caso, solicita se compense esta
condena con los rendimientos financieros que exceden de los minimos obtenidos por

el actor durante la afiliacion.

COLPENSIONES. — Argumenta en su recurso que la afiliacion tiene validez pues
se demostrd que se suministrd la informacién correspondiente; el formulario fue
suscrito de manera libre y voluntaria y el asesor del fondo suministré informacion
clara y precisa sin que se observe vicio del consentimiento como error, fuerza o dolo
ya que el afiliado contd con toda la informacién y no se vulnerd el derecho a escoger

el régimen al que se afilid. Que se encuentra dentro de la prohibicién de la Ley 100
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de 1993 pues estd a menos de 10 anos para pensionarse, por lo que existe una
imposibilidad de trasladarse de régimen. Que conforme al articulo 83 de la
Constitucion Politica se debe presumir la buena fe de la demandada y era al
demandante a quien le correspondia demostrar la mala fe. Solicita se revoque la

condena en costas, por haber actuado de buena fe.

Alegatos ante este Tribunal (Art. 13. Ley 2213 de 2022)

Parte demandante; No presento alegatos de conclusion.

Parte demandada; La Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones y la
AFP Porvenir S.A. presentaron sus alegatos con fundamento en el recurso de

apelacion interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se concreta en establecer si resulta procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen; la condena a restituir las sumas
existentes en la cuenta de ahorro de la demandante sin el descuento de los gastos
de administracién y seguro previsional y la condena en costas respecto de
COLPENSIONES.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folio 6 del archivo 01 del expediente digital, contentiva de la solicitud elevada ante
COLPENSIONES respecto a la afiliacion al RPM, radicada el 23 de octubre de 2019 y

la respuesta dada por la entidad en la misma fecha (fl. 8), con lo cual se tiene por

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Pagina 5 de 14



ORDINARIO No. 2020 00058 01 JUZ. 10. De CARLOS ENRIQUE MARTINEZ BRICENO contra COLPENSIONES y OTROS.

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliado al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacion con PORVENIR S.A. el
10 de julio de 2003, tal como se observa a folio 64 del archivo 11; afiliacién que se

encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora en
los hechos de la demanda alega que se debe declarar nulo o ineficaz el acto mediante
el cual se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando
tomé tal decision de trasladarse al RAIS no se le suministré una informacion
suficiente respecto de las ventajas o desventajas de pertenecer al fondo privado lo
que era necesario para tomar una decision consciente. Al respecto, si bien la
demandante diligencid la solicitud de vinculacion al RAIS por intermedio de la AFP
PORVENIR S.A. el 19 de julio de 2003 (fl. 64 del archivo 11 del expediente digital),
con lo cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma
que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las administradoras de fondos
de pensiones, tal y como se indica en los recursos interpuestos por las demandadas;
conforme a la jurisprudencia, es claro que el diligenciamiento de tal formulario no

es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberé ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante,

como se pretende en el recurso.

Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es a que la AFP suministrara informacion veraz y suficiente, en la cual se
dejaran claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud
de vinculacién. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9
de septiembre de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdbnoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se generd un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde
demostrar que le informo al afiliado, entre otras cosas; el monto de la pensidon que
en cada uno de los regimenes se proyectara, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte

Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion

2 "o desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizé de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 "Sj se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto
que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las entidades

financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”
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No. 31.989%, y cuya carga correspondia a la AFP demandada, sin que le pueda ser
aplicable al caso obligacidon a cargo de la parte actora de consultar por su cuenta
sobre el régimen que le beneficiaba, toda vez que para la época del traslado en el
afo 1996 no habia sido expedida la Ley 1328 de 2009.

En cuanto a que el desconocimiento de la Ley no es excusa, debe sefalarse que la
Ley 100 de 1993 no contiene los beneficios y desventajas del traslado de régimen,
la forma en que se liquidara el monto de la pensién que en cada uno de los
regimenes ni la diferencia en el pago de los aportes para acceder a la pension, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decisidén, que es lo que se echa de
menos en la informacion que debia suministrar la AFP al demandante, para su caso

en particular al momento del traslado.

En el interrogatorio de parte que absolvid la representante legal de PORVENIR S.A.,
manifestd que no se le entregd al actor el reglamento del fondo y que no le consta

la informacidn que se le suministrd pero que el asesor tenia la obligacidon de hacerlo.

Por su parte el actor manifesto en el interrogatorio de parte que en el afio 2003 una
asesora de la AFP PROVENIR se refirié a que el ISS estaba por ser abolido, que
tendrian una pension igual o superior al ISS y que si no cumplia con las semanas se
le devolverian los aportes, la reunidon fue grupal y él solo preguntd si seria una
pensidn igual o superior a la del ISS a lo que le respondieron que asi seria, no le
informaron de aportes voluntarios, ni del capital que debia acumular. Que suscribid
el formulario de manera libre y voluntaria, pero partioé de principio de la buena fe y
por ello confié en la asesora, pero no le hicieron comparativo alguno ni le informaron

sobre la disposicion de los dineros en una cuenta de ahorro individual ni los

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrid la administradora,; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar €l derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que e/
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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rendimientos o pérdidas que podria tener esa cuenta. Recibe los extractos
financieros, pero no los comprende y que interpone la demanda por cuanto se siente
engafiado porque no cumplieron con lo que le ofrecieron; y no se trasladé antes a
COLPENSIONES antes por que no conocia del término para regresar, si bien es

abogado siempre ha laborado en el area penal.

De lo anterior se puede concluir que no se suministrd al demandante una
informacion clara y suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada
una de las implicaciones de trasladarse de régimen, en la cual quedaran claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion que
suscribié con las AFP, pues lo que se observa es que desconocia los requisitos para
pensionarse tanto del RAIS como del RPM, y ello permite concluir que no se le dio
una informacion real y concreta; ademas de que no se le indico la posibilidad que
tenia de volver al RPM ni la edad hasta la cual tenia esta opcion; lo que demuestra
que la informacion suministrada no fue real y concreta para su caso y por tanto
tampoco suficiente, toda vez que no le indicaron cudles eran los aportes que debia

realizar y cual era el capital que necesitaria ahorrar para obtener la pension.

Por lo anterior, una vez verificada la declaracion rendida por el actor y al efectuar
una valoracién conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que las AFP
demandadas no demostraron haber expuesto a la demandante un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd
una proyeccion del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el
mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad. Por lo tanto, a consideracion de La Sala la
falta evidente al deber de informacion no se subsand, ni se saned de ninguna forma,
ni siquiera por la permanencia por un lapso prolongado de tiempo en el RAIS, como
se pretende en el recurso, sin que se le pueda endilgar obligacién alguna al

demandante, pues la obligacion se encontraba en cabeza de la AFP demandada.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
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Cuello Calderdn?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,
no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion solo es relevante y Util
si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es o0 no
beneficiario del régimen de transicion, si tiene el derecho de retracto o cuenta con
algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si en la actualidad la Ley no
autoriza su traslado, pues asi ya lo precis6 la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

jurisprudencia establecen tales condiciones”.

En cuanto a los actos de relacionamiento que hagan presumir la voluntad del actor
de permanecer en el RIAS, como es no haber reclamado antes o permanecer en el
régimen por una cantidad de tiempo, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en

la sentencia SL 853-2022 lo siguiente:

“Sin embargo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos S. A. con
el formulario de afiliacion, Unico medio de conviccion que allegd para esos efectos,
pues el hecho de que lo haya suscrito el demandante, de ninguna manera devela
que hubiere conocido, como debid, segln se requeria para tener por eficaz su
migracion, las semejanzas y diferencias que puedan tener la regulacion propia de
cada uno de ellos, la forma en que se estructura o construye la prestacion, la
aleatoriedad de los recursos que administran las AFP y las modalidades de prestacion

que se llegare a seleccionar.

5 ” Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba Unicamente con cotejar el tiempo con €l que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afos para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era vdlido y alli si
incursionar en los demas supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,

que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,

condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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Valga recordar, que como se establecié en la sentencia CS] SL3349-2021 el
incumplimiento del deber en referencia, ni siquiera se sanea con: i) la «desidia del
interesado en indagar por las condiciones y caracteristicas» de ambos sistemas
prestacionales a efectos de adoptar una decision ilustrada; ii) los traslados
horizontales que se realizaran entre AFP privadas e incluso del RPMPD v, iii) la
profesion y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que, en ningln
evento es posible la subsanacién de un acto juridico que, por imperativo legal, no
puede producir efectos.”.

Respecto a la prohibicion legal para el traslado por encontrarse a menos de 10 afios
de cumplir el requisito de la edad, que argumenta COLPENSIONES en su recurso, es
de tener en cuenta que no se trata de un traslado de régimen, sino de la ineficacia
del traslado realizado el 1° de julio de 2003 (archivo 11 fl. 64), razén por la que la
afiliacion volvié a su estado anterior, es decir a que el demandante se encuentra
validamente afiliado al régimen de prima media con prestacion definida, régimen al
que se encontraba vinculada antes del traslado al RAIS sin solucién de continuidad,
por lo que procede la declaratoria de la ineficacia del traslado y la devolucion a
COLPENSIONES de los aportes con sus rendimientos y las sumas descontadas por
concepto de gastos de administracién y seguro previsional, contrario a lo indicado
por la AFP recurrente en su recurso, respecto de lo cual es necesario mencionar que
el concepto de la Superintendencia Financiera hace referencia al traslado entre
regimenes, que no es el presente caso, en que se declara la ineficacia del traslado,

por lo que no es aplicable a este asunto, en que las cosas vuelven al estado anterior.

Igualmente, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de
2020 - SL 2877 de 2020 con radicacién No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara

Cecilia Duefas Quevedo, que:

“El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia
que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibid con ocasién del negocio juridico

que trasgredid las prescripciones legales”.
En consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se

deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los valores que hubiere

recibido con motivo de la afiliacion de la parte actora, como cotizaciones, bonos
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pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccion

alguna por gastos de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion y los rendimientos generados por los aportes, a los cuales no se
les aplica el fendmeno de la prescripcion dada la naturaleza del derecho en cuestion,
ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera
del fondo publico y tampoco generan un enriquecimiento injustificado a favor del

fondo publico o de la demandante, como se indica en la sentencia SL2877-2020:

“El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe
reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional

con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida.”

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, donde 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,
adoctrino: [...]

“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.

“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 financiacion de la pensidon 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.”

Pagina 12 de 14



ORDINARIO No. 2020 00058 01 JUZ. 10. De CARLOS ENRIQUE MARTINEZ BRICENO contra COLPENSIONES y OTROS.

Respecto a la prescripcion, se reitera que la accidn de ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales es imprescriptible. En atencion a que, a diferencia de los derechos de crédito y
obligaciones, los hechos o estados juridicos no estan sujetos a prescripcion. Por ello, puede
solicitarse en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion, en la
medida que esta declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas
- carencia de efectos juridicos del acto, desde su nacimiento surgido con anterioridad al
inicio del proceso. Asi se ha establecido entre otras, en las sentencias CSJ SL1688-2019,
reiteradas en la CSJ SL1421-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4360- 2019 y CSJ SL373-2021

En cuanto a las costas que apela COLPENSIONES es necesario sefialar que no fue
condenada en costas de primera instancia, razén por la que no hay lugar a resolver

sobre este aspecto.

Conforme a las consideraciones anteriores se CONFIRMA la decisién de primera

instancia.

COSTAS.- Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes PORVENIR S.A. y COLPENSIONES por cuanto los recursos no salieron
avante. Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada

una.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de julio de dos mil veintidos
(2022) por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogotda, por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — Costas. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en

derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ VILMA ROBAYO VASQUEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. Rad. 2020 — 00252 01 Juz. 13.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidés (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

LUZ VILMA ROBAYO VASQUEZ demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 7 del archivo

01 del expediente digital.

- Se declare la ineficacia de la afiliacion efectuada por la actora del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por PORVENIR S.A.

- Se ordene a la AFP PORVENIR S.A. retornar las cosas al estado anterior.

- Se ordene a COLPENSIONES, recibir en el régimen de prima media con
prestacidon definida a la actora y mantenerla como afiliada sin solucion de
continuidad.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
Los hechos de la demanda se describen a folios 7 a 8 del archivo 01 del expediente
digital. Que la actora estuvo afiliada al ISS desde finales de 1996 y nacié el 21 de

julio de 1962.
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Que la AFP no le dio la asesoria necesaria previa al traslado y es quien tiene la carga
de la prueba para demostrar que cumplid con dicha obligacidon. Que la AFP
PORVENIR le hizo una simulacion de su pension, lo que arrojé como resultado la
suma de $1.266.600 para el afio 2019 en la modalidad de retiro programado,
mientras que COLPENSIONES al hacer la simulacion le indico como valor de la
mesada la suma de $2.768.596

La demandante cuenta con un total de 1768 semanas de cotizacion y presentd
reclamacion administrativa ante COLPENSIONES el 18 de marzo de 2020 con
radicado 2020-3739576, que no ha sido respondido por COLPENSIONES a la fecha

de presentacion de la demanda.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de esta ciudad el 10
de mayo de 2021 (archivo 02 fl. 42), notificadas las demandadas y la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo; las llamadas

a juicio contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en
los términos del escrito visto en el archivo 03 fl. 145 y siguientes del expediente

digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la afiliacion inicial a COLPENSIONES, la fecha de
nacimiento de la demandante y la reclamacion presentada ante COLPENSIONES
respeto a la anulacién de traslado. Manifestd que no le constan los demas.

- Formul6 como excepciones de mérito las de prescripcion y caducidad, cobro de

lo no debido, buena fe y las declarables de oficio.

La AFP PORVENIR S.A. En los términos del escrito visible en el archivo 03 fl. 8 a

28 del expediente digital, contestd la demanda de la siguiente manera:
- Se opuso a todas las pretensiones.

- Manifestd que no son ciertos o no le constan los hechos de la demanda, buena

fe, inexistencia de la obligacion, compensacién y la genérica.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota el
19 de abril de 2022 (acta de audiencia) puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fondo en la que resolvid declarar la ineficacia del traslado que hizo la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad el 2 de diciembre de 1996. Ordend a la AFP
PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido
con motivo de la afiliacion junto con los rendimientos de manera indexada, sin
efectuar descuento alguno por conceptos de administracién o por cualquier otro
concepto. Conden6 a COLPENSIONES a recibir los dineros referidos y a actualizar la
historia laboral de la demandante. Declard no probadas las excepciones propuestas

por las demandadas. Condend en costas a PORVENIR S.A.

Llegd a esta determinacion al considerar que el formulario de afiliacion no es prueba
suficiente y que conforme al interrogatorio absuelto por la parte demandante se
establecié que la demandante desconocia las ventajas y desventajas del traslado de
régimen y que se hizo por creer que el ISS se acababa. Que conforme a la
jurisprudencia la firma del formulario no exoneraba a la AFP demandada de cumplir
con la obligacion a su cargo de probar haber suministrado la informacién, obligacién
que le correspondia desde la creacién del régimen, por lo que la suscripcién del
formulario no acreditaba un consentimiento informado y respecto a lo indicado en
los hechos de la demanda consideré que la demandante tuvo una informacion
general donde no se indicaron las caracteristicas de los regimenes por lo que no
conocia la conveniencia o inconveniencia del traslado que habia realizado. Declard
la ineficacia del traslado, la devolucion de los aportes rendimientos y gastos de
administracion y declar6 no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas. Condend en costas a PORVENIR S.A.

Recurso de Apelacidn

Demandante: No interpuso recurso.

Demandadas:
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PORVENIR S.A. solicita la revocatoria de la sentencia con fundamento en que el
formulario de afiliacién era el Unico requisito que se exigia para la época, y no se
trataba de una simple declaracion vacia de la aceptacion y siempre se garantizo la
informacion y ella no hizo uso de la oportunidad de reintegrarse al RPM conforme a
las publicaciones que hizo la AFP. Que la AFP es una entidad de caracter particular
y se debe tener en cuenta que debe presumirse la buena fe y para impugnar sus
actos debe demostrarlo mediante actos idoneos. Respecto a los gastos de
administracion solicita se revogque porque se genera un enriquecimiento sin causa a
favor de COLPENSIONES y que no estan destinados a financiar la pension por lo que

no le pertenecen a la afiliada sino al fondo.

COLPENSIONES. — Argumenta en su recurso que la demandante se encuentra
dentro de la prohibicién por edad para regresar el RPM, pues le faltan menos de 10
aflos para cumplir el requisito de edad. En cuanto al deber de informacién dice que
la demandante debi6 asesorarse respecto a cual régimen le era beneficioso por lo
que ella faltd a este deber durante mas de 24 anos y que la doble asesoria no puede
aplicarse de manera retroactiva. Dice que los traslados de régimen afectan la
sostenibilidad financiera del sistema y generan un gran caos administrativo a la
entidad.

Alegatos ante este Tribunal (Art. 13. Ley 2213 de 2022)

Parte demandante; Solicita se confirme la decision.

Parte demandada; La Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones y
la AFP Porvenir S.A. presentaron sus alegatos con fundamento en el recurso de

apelacion interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relaciéon con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se concreta en establecer si resulta procedente la

declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la condena a restituir las sumas
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existentes en la cuenta de ahorro de la demandante sin el descuento de los gastos

de administracion y seguro previsional.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folio 15 del archivo 01 del expediente digital, contentiva de la solicitud elevada ante
COLPENSIONES respecto a la nulidad del traslado de régimen, radicada el 18 de
marzo de 2020, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de
que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliada al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacion con PORVENIR S.A. el 2
de diciembre de 1996, tal como se observa a folio 76 del archivo 03; afiliacion que

se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora en
los hechos de la demanda alega que se debe declarar nulo o ineficaz el acto mediante
el cual se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando
tomé tal decision de trasladarse al RAIS no se le suministré una informacion
suficiente respecto de las ventajas o desventajas de pertenecer al fondo privado lo
que era necesario para tomar una decisién consciente. Al respecto, si bien la
demandante diligencid la solicitud de vinculacion al RAIS por intermedio de la AFP
PORVENIR S.A. el 2 de diciembre de 1996, fl. 76 del archivo 03 del expediente digital,

con lo cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demads
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

Pagina 5 de 12



ORDINARIO No. 2020 00252 01 JUZ. 13. De LUZ VILMA ROBAYO VASQUEZ contra COLPENSIONES y OTROS.

que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos
de pensiones, tal y como se indica en los recursos interpuestos por las demandadas;
conforme a la jurisprudencia, es claro que el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la

demandante.

Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es a que la AFP suministrara informacion veraz y suficiente, en la cual se
dejaran claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud
de vinculacién. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9
de septiembre de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Ldpez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio

que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "o desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizé de
forma libre, espontanea y sin presiones’, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitid o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se generd un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde
demostrar que le informd a la afiliada, entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyectara, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion
No. 31.989%, y cuya carga correspondia a la AFP demandada, sin que le pueda ser
aplicable al caso obligacion a cargo de la actora de consultar por su cuenta sobre el
régimen que le beneficiaba, toda vez que para la época del traslado en el afio 1996
no habia sido expedida la Ley 1328 de 2009.

La demandante manifestd en el interrogatorio de parte que tomod la decisién de
cambiarse a la AFP porque le informaron que el ISS se iba a acabar, y que le dijeron
que la pensién seria mejor; pero no conocid cual seria la mesada ni en el ISS ni en
PORVENIR, o cual era la edad para pensionarse, sino que la informacion sobre el
tema fue que el ISS se acababa y que en adelante lo manejarian los fondos. No le
hicieron ninguna proyeccion de rendimientos ni le entregaron folleto o documento
alguno; no conoce de gastos por seguros, Y le dijeron que las cotizaciones anteriores
serian trasladadas a la AFP. Cuando intentd regresar al RPM le comentd al asesor de

la AFP que fue a la oficina, se queria cambiar y éste le dijo que no era posible porque

3 S/ se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto
que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las entidades
financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrid la administradora,; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar €l derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que e/
provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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ya le faltaban menos de 10 afos para cumplir la edad. No vio la publicacion respecto

de la oportunidad de traslado que hizo la AFP.

De lo anterior se puede concluir que no se suministr6 a la demandante una
informacion clara y suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada
una de las implicaciones de trasladarse de régimen, en la cual quedaran claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculaciéon que
suscribié con las AFP, pues lo que se observa es que desconocia los requisitos para
pensionarse tanto del RAIS como del RPM, y ello permite concluir que no se le dio
una informacion real y concreta; ademas de que no se le indico la posibilidad que
tenia de volver al RPM ni la edad hasta la cual tenia esta opcién; lo que demuestra
que la informacion suministrada no fue real y concreta para su caso y por tanto
tampoco suficiente, toda vez que no le indicaron cudles eran los aportes que debia

realizar y cual era el capital que necesitaria ahorrar para obtener la pension.

Por lo anterior, una vez verificada la declaracién rendida por la actora y al efectuar
una valoracién conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que las AFP
demandadas no demostraron haber expuesto a la demandante un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd
una proyeccion del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el
mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad. Por lo tanto, a consideracion de La Sala la
falta evidente al deber de informacion no se subsand, ni se saned de ninguna forma,
ni siquiera por la permanencia por un lapso prolongado de tiempo en el RAIS, sin
que se le pueda endilgar obligacidon alguna al demandante, pues la obligacion se
encontraba en cabeza de la AFP demandada y no de la demandante como se

pretende en el recurso.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar

Cuello Calderdn, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,

> " Fs decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para e/
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los parémetros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era vdlido y alli si
incursionar en los demas supuestos.
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no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion sélo es relevante y Uutil
si es oportuna (S5L1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es 0 no
beneficiario del régimen de transicion, si tiene el derecho de retracto o cuenta con
algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si en la actualidad la Ley no
autoriza su traslado, pues asi ya lo precis6 la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

jurisprudencia establecen tales condiciones”.

En cuanto a los actos de relacionamiento que hagan presumir la voluntad de la
actora de permanecer en el RIAS, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en la

sentencia SL 853-2022 lo siguiente:

“Sin embargo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos S. A. con
el formulario de afiliacion, Unico medio de conviccion que allegd para esos efectos,
pues el hecho de que lo haya suscrito el demandante, de ninguna manera devela
que hubiere conocido, como debid, segin se requeria para tener por eficaz su
migracion, las semejanzas y diferencias que puedan tener la regulaciéon propia de
cada uno de ellos, la forma en que se estructura o construye la prestacion, la
aleatoriedad de los recursos que administran las AFP y las modalidades de prestacion

que se llegare a seleccionar.

Valga recordar, que como se establecid en la sentencia CS] SL3349-2021 el
incumplimiento del deber en referencia, ni siquiera se sanea con: i) la «desidia del
interesado en indagar por las condiciones y caracteristicas» de ambos sistemas
prestacionales a efectos de adoptar una decision ilustrada; ii) los traslados
horizontales que se realizaran entre AFP privadas e incluso del RPMPD v, iii) la

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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profesion y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que, en ningun
evento es posible la subsanacion de un acto juridico que, por imperativo legal, no
puede producir efectos.”.

Respecto a la prohibicion legal para el traslado por encontrarse a menos de 10 afios
de cumplir el requisito de la edad, que argumenta COLPENSIONES en su recurso, es
de tener en cuenta que no se trata de un traslado de régimen, sino de la ineficacia
del traslado realizado el 2 de diciembre de 1996, razén por la que la afiliacion volvid
a su estado anterior, es decir a que la demandante se encuentra validamente afiliada
al régimen de prima media con prestacion definida, régimen al que se encontraba
vinculada antes del traslado al RAIS sin solucién de continuidad, por lo que procede
la declaratoria de la ineficacia del traslado y la devolucion a COLPENSIONES de los
aportes con sus rendimientos y las sumas descontadas por concepto de gastos de
administracion y seguro previsional, contrario a lo indicado por las recurrentes en su
recurso, respecto de lo cual es necesario mencionar que el concepto de la
Superintendencia Financiera hace referencia al traslado entre fondos y no a los casos

en que se declara la ineficacia del traslado.

Igualmente, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de
2020 - SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara

Cecilia Duefas Quevedo, que:

“El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia
que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibidé con ocasién del negocio juridico

que trasgredid las prescripciones legales”.

En consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se
deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la parte actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccion

alguna por gastos de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto

es, las mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pensién de
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vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion y los rendimientos generados por los aportes, a los cuales no se
les aplica el fendmeno de la prescripcidon dada la naturaleza del derecho en cuestion,
ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera
del fondo publico y tampoco generan un enriquecimiento injustificado a favor del

fondo publico o de la demandante, como se indica en la sentencia SL2877-2020:

“El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe
reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional

con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida.”

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se cité la SL 17595-2017, que
rememoro la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, donde 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,

adoctrino: [...]

“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.

“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 financiacion de la pensidon 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.”

Conforme a las consideraciones anteriores se CONFIRMA la decision de primera
instancia.
COSTAS
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Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de 1
SMLMV ($1'000.000) a cada una.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 1° de abril de dos mil veintidos
(2022) por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — Costas. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en

derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %&WM&«
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ILARIO HERNANDO RUIZ INCHIMA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. Rad. 2020 — 00419 01 Juz. 15.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidés (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

ILARIO HERNADO RUIZ INCHIMA demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 2 del archivo

01 del expediente digital.

- Se declare la nulidad del traslado del régimen solidario de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado
mediante formulario de solicitud de vinculacién o traslado de la AFP
PORVENIR.

- Se ordene a la AFP PORVENIR, trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES, todos los aportes
recibidos por la afiliacion del sefior ILARIO HERNANDO RUIZ INCHIMA, como
cotizaciones, bonos pensidnales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.

- Se ordene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a recibir la totalidad de las sumas de dinero trasladadas por
los fondos de pensiones privados con ocasion de la declaracion de nulidad del

traslado de régimen pensional.
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- Costas y agencias en derecho

- Facultades ultra o extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios 1 y 2 del archivo 01 del expediente
digital. El sefior ILARIO HERNANDO RUIZ INCHIMA, naci6 el 13 de febrero de 1962
y durante su vida ha laborado en el sector privado y el sector publico y aportado al
Sistema General de Pensiones en periodos discontinuos desde el 17 de febrero de

1982, fecha en la cual se vinculd al Régimen pensional administrado por el ISS.

El 27 de julio de 1999 a causa de una indebida informacion suministrada por los
asesores de la AFP PORVENIR, suscribié formulario de Solicitud de traslado de
Régimen de pensiones del de prima media al de ahorro individual administrado por
la mencionada AFP, quien falté a su deber de informacién. La fecha de efectividad
del referido traslado es el 1 de septiembre de 1999. La AFP PORVENIR no le brindd
informacion frente al cambio de régimen de pensiones, ni mucho menos encausada
a esclarecer las posibles desventajas que acarrearia el posible traslado del afiliado
en sus expectativas prestacionales, ni hizo un estudio de rentabilidad que le

permitiera adoptar la decisiéon mas favorable a sus intereses pensidnales.

Mediante escrito radicado 2020_7621708 del 6 de agosto de 2020, solicité ante
Colpensiones, la declaracion de nulidad del traslado de régimen pensional y el 11 de
agosto de 2020, se presentd ante PORVENIR S.A, solicitud en la que se requeria la
declaracién de nulidad del traslado del régimen de prima media con prestacion

definida al de ahorro individual con solidaridad.

Mediante comunicacién No. BZ2020_7621708-1797143 del 4 de septiembre de 2020
Colpensiones resolvid desfavorablemente su solicitud y en el mismo sentido resolvié
la AFP Porvenir mediante comunicacion 4107412031806300.

Actuacion Procesal

Subsanada la demanda fue admitida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
esta ciudad el 30 de julio de 2021 (archivo 09) y una vez notificadas las demandadas
y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo,

las llamadas a juicio contestaron de la siguiente manera:
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto en el archivo 12 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del demandante, la
afiliacion inicial a COLPENSIONES, las cotizaciones en forma discontinua y la
reclamacion presentada ante COLPENSIONES respecto a la nulidad del traslado,
asi como la respuesta negativa. Manifestd que no le constan o no son ciertos los
demas hechos

- Formuld como excepciones de mérito las de prescripcion y caducidad, cobro de

lo no debido, buena fe y las declarables de oficio.

La AFP PROTECCION S.A. En los términos del escrito visible en el archivo 10 del

expediente digital, contestd la demanda de la siguiente manera:

- Se opuso a todas las pretensiones.
- Aceptd los hechos relacionados con la prueba documental que se anexo con la
demanda y manifestd que no son ciertos o no le constan los demas

- Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de prescripcion, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota
el 13 de junio de 2022 puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo
en la que resolvid declarar ineficaz la afiliacion o traslado efectuado por el
demandante del régimen de prima media al régimen de ahorro individual de fecha
10 de septiembre de 1999 y ordend a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES
los recursos o suma de la cuenta de ahorro individual del demandante
correspondiente a los aportes y rendimientos que debera recibir COLPENSIONES y
reactivar la afiliacion y los acredite como semanas de cotizacién teniendo para todos

los efectos como si nunca se hubiera trasladado. No condend en costas a las partes.

Llegd a esta determinacion al considerar que el formulario de afiliacién no es prueba
suficiente y que conforme al interrogatorio absuelto por la parte demandante se
establecio que él firmo el formato que le traia PORVENIR S.A. el 27 de junio de 1999

y firmo otro formulario en el 2001 con la nueva empresa, que son los aportados al
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proceso, pero la AFP certifico la afiliacion desde septiembre de 1999. Concluyé de lo
indicado por el actor, que desconocia las ventajas y desventajas del traslado de
régimen sino que le manifestaron que era mejor que el ISS y firmo el formulario en
blanco sin hacer preguntas al asesor, por lo que la AFP demandada no acreditd
cumplir con la obligacidon de suministrar la informacién, por lo que la suscripcién del
formulario no acreditaba un consentimiento informado, pues el demandante
manifestd que se trasladd sin conocer que era un error, no hizo aportes voluntarios,
no los conocia, no le hicieron asesoria posterior y aceptd que revisa el contenido de
los extractos enviados por la demandada, pero que ahora le han comentado que
después de un determinado capital ya no le dan nada. No conocid que debia
trasladarse faltandole mas de 10 afos, porque no le informaron y estuvo fuera del
pais. En consonancia con las pruebas allegadas, el A-quo declard la ineficacia del
traslado, la devolucion de los aportes y rendimientos existentes en la cuenta de
ahorro individual del demandante y ordend a COLPENSIONES recibir dichos aportes
y contabilizar las semanas de cotizacion sin solucidon de continuidad en la afiliacion

del actor y declar6 no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.
Recurso de Apelacion

Demandante: No interpuso recurso.

Demandadas:

PORVENIR S.A. — No interpuso recurso

COLPENSIONES. — Apel6 parcialmente la decisidén de primera instancia respecto a
la devolucion de la totalidad de los aportes, incluyendo los gastos de administracion
y los seguros previsionales para lo que citd la sentencia SL-2877 de 2020, por lo que
considera que deben devolverle a COLPENSIONES estos valores, por lo que solicita
se ordene la devolucion en la forma indicada en la sentencia mencionada.

Al n Tribunal (Art. 13. Ley 221 2022

Parte demandante: Solicita se confirme la decision de primera instancia.

Parte demandada: No presentd alegatos en esta instancia
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
restitucion por parte de la AFP demandada de las sumas correspondientes a los

gastos de administracion y seguro previsional.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folio 9 a 14 de la demanda expediente digital, contentiva de la solicitud elevada ante
COLPENSIONES respecto de la declaratoria de la nulidad del traslado de régimen y
el traslado al régimen de prima media, radicada el 6 de agosto de 2020, con lo cual
se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del
C.P.TyS.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliado al RAIS desde el 1° de septiembre de 1999 conforme a la historia laboral
suministrada por la AFP PORVENIR S.A., a la certificacion expedida por la AFP el 5
de agosto de 2021 (fl. 45) y el formulario de afiliacién del 28 de agosto de 2001 (fl.
46) aportados con la contestacién de la demanda (archivo 10); afiliacion que se

encuentra vigente.

Validez del trasl régimen

Frente a la ineficacia del traslado de régimen no se interpuso recurso de apelacion
por ninguna de las partes, por lo que el objeto de estudio en esta instancia se limita
a lo manifestado por COLPENSIONES en el recurso de apelacion, esto es, a analisis
de lo relacionado con el traslado de todas las sumas de dinero y rendimientos de la
cuenta de ahorro individual del demandante junto con los gastos de administracion

y seguros previsionales.

Pagina5de 8



ORDINARIO No. 2020 00419 01 JUZ. 15. De ILARIO HERNANDO RUIZ INCHIMA contra COLPENSIONES y OTROS S.A.

Al respecto, es preciso indicar tal como lo manifiesta la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de
2020 - SL 2877 de 2020 con radicacién No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara

Cecilia Duefias Quevedo, que:

“El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es
decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en
virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibid

con ocasion del negocio juridico que trasgredid las prescripciones legales”.

En consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se
deba trasferir por parte de la AFP PORVENIR S.A. a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la parte actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea

permitido realizar deduccién alguna por gastos de administracion.

Es la AFP PORVENIR S.A. la que debe asumir el deterioro sufrido por el bien
administrado, esto es, las mermas causadas al capital destinado para financiacion
de la pension de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros
descontados por concepto de administracion y los rendimientos generados por los
aportes, a los cuales no se les aplica el fendmeno de la prescripcion dada la
naturaleza del derecho en cuestidn, ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir
y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido
alguna contraprestacién por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio
de la sostenibilidad financiera del fondo publico y tampoco generan un
enriquecimiento injustificado a favor del fondo publico, como se indica en la

mencionada sentencia SL2877-2020, en la que al respecto expreso:

“El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que
debe reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del
derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida.”
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En el mismo sentido se ha manifestado la alta Corte en la sentencia SL 2611-2020,
donde se citd la SL 17595-2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,

donde 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 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 ésta 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.”

Conforme a las consideraciones anteriores ss MODIFICARA el ordinal primero
de la decision de primera instancia en el sentido de indicar que la AFP PORVENIR
S.A. debera devolver la totalidad de los dineros existentes en la cuenta individual del
demandante tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
C.C.,, sin que le sea permitido realizar deduccién alguna por gastos de

administracion.

COSTAS.- No se condend en costas de primera instancia y en segunda instancia
no se causaron.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE
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PRIMERO. — MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida el trece
(13) de junio de dos mil veintidos (2022) por el Juzgado Quince Laboral del Circuito
de Bogota, en el sentido de indicar que la AFP PORVENIR S.A. debera devolver a
COLPENSIONES todos los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual del
demandante tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
C.C., sin que le sea permitido realizar deduccion alguna por gastos de administracion
0 seguros previsionales, por las razones expuestas en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO. — Costas. En primera instancia no se condend en costas y sin costas

en esta instancia pues no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%I&MUM
!
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE OLGA ALARCON DAZA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y las
AFP PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. Rad. 2021 — 00600 01 Juz. 23.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidés (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

OLGA ALARCON DAZA demandd a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES y a las AFP PROTECCION S.A, y PORVENIR
S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 4 del

archivo 01 del expediente digital.

- Se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion efectuada por la actora del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por las AFP PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A.S

- Se ordene a la AFP PORVENIR S.A. retornar todos los valores que hubiere
recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses y rendimientos que se hubieren
causado al RPM administrado por COLPENSIONES.

- Se ordene a COLPENSIONES, recibir en el régimen de prima media con
prestaciéon definida a la actora y mantenerla como afiliada sin solucion de
continuidad.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 1 a 4 del archivo 01 del expediente
digital. Que la actora estuvo afiliada al ISS desde el 19 de febrero de 1987 hasta el
mes de septiembre de 1995, periodo en el que acumulé 145,86 semanas de
cotizacién en el RPM. Que se trasladé a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A. en
septiembre de 1995, momento en que les hicieron una reunion general para informar
que a partir de la fecha cotizarian a dicho fondo por decision de la empresa vy les

dieron una asesoria basica en la que les informaron que el ISS se iba a acabar.

En junio de 1998 la empresa traslado a los empleados a la AFP COLPATRIA hoy en
dia PORVENIR S.A. sin una asesoria donde les informaran en forma clara y completa
sobre las ventajas y desventajas del traslado ni hacer una proyeccidon pensional o

informarles sobre las oportunidades para retracto.

Que cuenta con 1204 semanas de cotizacion en el RAIS y radico peticiones ante
COLPENSIONES con radicado 2021-678822 que fue respondida negativamente el 8
de septiembre de 2021 y ante AFP PORVENIR con radicado 0100222109384000

donde igualmente recibi6 respuesta negativa.

Que la AFP PORVENIR realizd una simulacién de su mesada pensional dando como
resultado una suma de $1.344.660 y en Colpensiones la simulacién dio como
resultado una mesada de $2.142.001.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de esta ciudad el
14 de diciembre de 2021 (archivo 03), notificadas las demandadas y la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo; las llamadas

a juicio contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto en el archivo 5 del expediente digital.
- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la afiliacion inicial a COLPENSIONES el nimero de

semanas cotizadas y la reclamacion presentada ante COLPENSIONES respeto a
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la anulaciéon de traslado, asi como la respuesta negativa. Manifestd que no le
constan o no son ciertos los demas hechos

Formulé como excepciones de mérito las de inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacién, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto legislativo 01), buena fe de COLPENSIONES, cobro
de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcidon y la innominada o

genérica.

La AFP PORVENIR S.A. En los términos del escrito visible en el archivo 06 del

expediente digital, contestd la demanda de la siguiente manera:

Se opuso a todas las pretensiones.

Aceptd los hechos relacionados con la prueba documental que se anexd con la
demanda y manifestd que no son ciertos o no le constan los demas.

Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion, buena fe.

La AFP PROTECCION S.A. contestd la demanda conforme al escrito visible en el

archivo 08, de la siguiente manera:

Se opuso a las pretensiones de la demanda

Aceptd los hechos relacionados con la documental aportada y manifesté que no
son ciertos o no le constan los demas

Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacién vy falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, traslado de aportes a la AFP
PORVENIR S.A., traslado y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes AFP
convalidad la voluntad de estar afiliado a dicho régimen, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua a favor de la AFP, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracién y seguros previsionales
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y la

innominada o genérica.

Pagina 3 de 14



ORDINARIO No. 2021 00600 01 JUZ. 23. De OLGA ALARCON DAZA contra COLPENSIONES y OTROS.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota
el 27 de mayo de 2022 (archivos 15 y 16) puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fondo en la que resolvid declarar la ineficacia del traslado que hizo la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad. Ordené a la AFP PROTECCION S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacion
junto con los rendimientos de manera indexada, sin efectuar descuento alguno por
conceptos de administracion o por cualquier otro concepto y la autorizd a efectuar
el descuento del dinero que remitio a la AFP PORVENIR S.A. con ocasion del traslado
a esta AFP. Condend a PROVENIR S.A. a devolver todos los valores recibidos con
motivo de la afiliacion de la demandante, junto con los rendimientos causados sin
descuento alguno por gastos de administracion y cualquier otro concepto. Declard
que la demandante se encuentra afiliada al RPM administrado por COLPENSIONES
y no probadas las excepciones propuestas por las demandadas. Condend en costas
a PROTECCION S.A.

Llegd a esta determinacion al considerar que el formulario de afiliacion no es prueba
suficiente y que conforme al interrogatorio absuelto por la parte demandante se
establecié que desconocia las desventajas del traslado de régimen y que se hizo por
manifestacion de su empleador. Que la firma del formulario no exoneraba a la AFP
demandada de cumplir con la obligacién a su cargo de probar haber suministrado la
informacion, por lo que la suscripcién del formulario no acreditaba un consentimiento
informado y respecto a lo indicado en los hechos de la demanda considerd que la
demandante tuvo una informacidn general donde no se indicaron las caracteristicas
de los regimenes por lo que no podia conocer la conveniencia o inconveniencia del
traslado que habia realizado. Declar6 la ineficacia del traslado, la devolucién de los
aportes rendimientos y gastos de administracion y declard no probadas las

excepciones propuestas por las demandadas.

Recurso de Apelacidn

Demandante: No interpuso recurso.

Demandadas:
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PROTECCION S.A. - Argumentd que al formulario de afiliacion no se le puede
restar valor probatorio ya que era el Unico requisito para la época. Que la
demandante esta inmersa en la prohibicion legal de trasladarse puesto que esta a
menos de 10 afnos de pensionarse; que era obligacidon de la actora de conformidad
con el estatuto financiero articulo 6° de la Le 1328 de 2009 averiguar por su pension.
Que la actora recibié asesoria completa y de acuerdo la sentencia SL.5752 de 2020
sobre actos de relacionamiento, se demostrd que participd activamente durante su
afiliacion por lo que no era procedente la declaratoria de ineficacia. Por ultimo,
respecto a los gastos de administracion y seguros previsionales, sefiala que no puede
desconocerse que los frutos se deben conservar por la AFP por haber realizado una
buena administracién ya que lo contrario genera un enriquecimiento sin causa;
ademas la AFP esta imposibilitada para repetir estos pagos a las aseguradoras, lo
que igualmente generaria un enriquecimiento sin causa. En cuanto a las costas dice

que no proceden puesto que existié buena fe de la demandada.

PORVENIR S.A. solicita la revocatoria de la sentencia con fundamento en que la
jurisprudencia no se puede aplicar de manera homogénea y en este caso no se dan
las condiciones para su aplicacion, pues la demandante realizé traslados horizontales
y las condiciones de los regimenes se encontraban establecidas en la Ley 100 de
1993 por lo que la demandante debié adelantar con diligencia el traslado y precisar
las consecuencias de sus decisiones. Menciona que la AFP actud con buena fe y no
existen razones para la declaratoria de la nulidad del acto juridico ya que la decision
de traslado se hizo con conocimiento suficiente y veras. Respecto a los gastos de
administracion solicita se revoque porque la AFP cumplié con el objetivo y los dineros
fueron invertidos correctamente y se aportaron a la cuenta de la demandante por lo
que es improcedente conforme al concepto de la superintendencia financiera en

estos casos.

COLPENSIONES. - Manifestd que existi6 manifestacion libre y voluntaria de la
demanda lo que se demuestra con la firma del formulario, que era la obligaciéon que
existia en ese momento, ya que la informacién solo se cred a partir del afio 2012;
ademas se dio una informacién por medio de los extractos lo que le permitia obtener
una idea del monto de su mesada pensional y solicitar el traslado sin estar inmersa
en la prohibicidn legal, por lo que solicita se revoque la sentencia y no se condene
en costas a COLPENSIONES.
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Alegatos ante este Tribunal (Art. 13. Ley 2213 de 2022)

Parte demandante;

Parte demandada; La Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones, AFP
Porvenir y AFP Proteccidn solicitaron se revocara el fallo con fundamento en los

mismos argumentos en el recurso de apelacion.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se concreta en establecer si resulta procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la condena a restituir las sumas

de gastos de administracion y seguro previsional, asi como la condena en costas.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 59 a 64 del archivo 01 (pruebas) del expediente digital, contentiva de la
solicitud elevada ante COLPENSIONES respecto a la nulidad del traslado de régimen,
radicada el 16 de junio de 2021 y la respuesta negativa de fecha 22 de junio de
2021 por parte de COLPENSIONES que obra a folio 68 a 71, con lo cual se tiene por
acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliado al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacion con COLMENA hoy
PROTECCION S.A. el 29 de septiembre de 1995 y a COLPATRIA el 26 de junio de
1998, tal como se denota con los formularios de afiliacion que reposan a folio 55 y

72 del archivo 01 Pruebas; afiliacion que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen
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Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora en
los hechos de la demanda alega que se debe declarar nulo o ineficaz el acto mediante
el cual se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando
tomo tal decision de trasladarse al RAIS no se le suministrd una informacion
suficiente respecto de las ventajas o desventajas de pertenecer al fondo privado lo
que era necesario para tomar una decisidn consciente. Al respecto, si bien la
demandante diligencid las solicitudes de vinculacion al RAIS por intermedio de
COLMENA hoy PROTECCION S.A. el 29 de septiembre de 1995 y a COLPATRIA el 26
de junio de 1998, tal como se observa en los formularios de afiliacion que reposan
a folio 55 y 72 del archivo 01 (Pruebas) expediente digital, con la cual cumpliria los
requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones, tal y como
se indica en los recursos interpuestos por las demandadas, conforme a la
jurisprudencia, es claro que el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no

corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante.

Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del

traslado, es a que la AFP suministrara informacion veraz y suficiente, en la cual se

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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dejaran claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud
de vinculacién. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9
de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se generd un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde
demostrar que le informd a la afiliado, entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyectara, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion

No. 31.989%, y cuya carga correspondia a la AFP demandada, sin que le pueda ser

2 "o desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraia”

3 "Sj se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto
que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las entidades
financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
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aplicable al caso el articulo 6° de la Ley 1328 de 2009, toda vez que para la época

del traslado en el afio 1995 no habia sido expedida.

La demandante manifestd en el interrogatorio de parte que la empresa tomd la
decision de cambiar a sus trabajadores a la AFP porque habia muchos comentarios
respecto a que el ISS se iba a acabar y que si no firmaban se tenia que ir de la
compaiiia; ella no sabia que se podia reintegrar al régimen del ISS, cree que los
requisitos para pensionarse son iguales en los dos regimenes y la informacion sobre
el tema fue que el ISS se acababa y que en adelante lo manejarian los fondos. No
le hicieron ninguna asesoria ni proyeccion de la pensidn y hace 4 afios empez0 a

averiguar por su pension y se dio cuenta que no le beneficiaba.

De lo anterior se puede concluir que no se suministrdé a la demandante una
informacion clara y suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada
una de las implicaciones de trasladarse de régimen, en la cual quedaran claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion que
suscribié con las AFP, pues lo que se observa es una total desinformacién sobre los
requisitos para pensionarse tanto del RAIS como del RPM, y ello permite concluir
que no se le dio una informacion real y concreta; ademas de que no se le indico la
posibilidad que tenia de volver al RPM ni la edad hasta la cual tenia esta opcion; lo
que demuestra que la informacion suministrada no fue real y concreta para su caso
y por tanto tampoco suficiente, toda vez que no le indicaron cudles eran los aportes
que debia realizar y cual era el capital que necesitaria ahorrar para obtener la

pension.

Por lo anterior, una vez verificada la declaracién rendida por la actora y al efectuar
una valoracién conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que las AFP
demandadas no demostraron haber expuesto a la demandante un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd
una proyeccion del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el
mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para

pensionarse en una determinada edad. Por lo tanto, a consideracion de La Sala la

e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrid la administradora,; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar €l derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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falta evidente al deber de informacién no se subsand, ni se saned de ninguna forma,
ni siquiera por la permanencia por un lapso prolongado de tiempo en el RAIS o por
los traslados horizontales, sin que se le pueda endilgar obligacion alguna al
demandante, pues la obligacion se encontraba en cabeza de la AFP demandada y

no de la demandante como se pretende en el recurso.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn®, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,
no con posterioridad, debido a que este tipo de informacidn sdlo es relevante y (til
si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es o0 no
beneficiario del régimen de transicion, si tiene el derecho de retracto o cuenta con
algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si en la actualidad la Ley no
autoriza su traslado, pues asi ya lo precisoé la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige
qgue al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un
beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion

ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

5 ” Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba Unicamente con cotejar el tiempo con €l que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era vdlido y alli si
incursionar en los demas supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidario, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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En cuanto a los actos de relacionamiento que se indican en el recurso no son de
recibo, toda vez que al respecto la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en la

sentencia SL 853-2022 lo siguiente:

“Sin embargo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos S. A. con
el formulario de afiliacion, Unico medio de conviccion que allegd para esos efectos,
pues el hecho de que lo haya suscrito el demandante, de ninguna manera devela
que hubiere conocido, como debid, segin se requeria para tener por eficaz su
migracion, las semejanzas y diferencias que puedan tener la regulacién propia de
cada uno de ellos, la forma en que se estructura o construye la prestacion, la
aleatoriedad de los recursos que administran las AFP y las modalidades de prestacion

que se llegare a seleccionar.

Valga recordar, que como se establecid en la sentencia CS] SL3349-2021 el
incumplimiento del deber en referencia, ni siquiera se sanea con: i) la «desidia del
interesado en indagar por las condiciones y caracteristicas» de ambos sistemas
prestacionales a efectos de adoptar una decision ilustrada; ii) los traslados
horizontales que se realizaran entre AFP privadas e incluso del RPMPD v, iii) la
profesion y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que, en ningun
evento es posible la subsanacidon de un acto juridico que, por imperativo legal, no

puede producir efectos.”.

En cuanto la prohibicion legal para el traslado por encontrarse a menos de 10 afios
de cumplir el requisito de la edad, que argumenta COLPENSIONES en su recurso, es
de tener en cuenta que no se trata de un traslado de régimen, sino de la ineficacia
del traslado realizado, razén por la que la afiliacién volvid a su estado anterior, es
decir a que la demandante se encuentra validamente afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, régimen al que se encontraba vinculada antes del
traslado al RAIS, por lo que procede la declaratoria de la ineficacia del traslado y la
devolucién a COLPENSIONES de los aportes con sus rendimientos y las sumas
descontadas por concepto de gastos de administracion y seguro previsional,
contrario a lo indicado por las recurrentes en su recurso, respecto de lo cual es
necesario mencionar que el concepto de la Superintendencia Financiera hace
referencia al traslado entre fondos y no a los casos en que se declara la ineficacia
del traslado.

Igualmente, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala

Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de
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2020 - SL 2877 de 2020 con radicacién No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara

Cecilia Duehas Quevedo, que:

“El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la
situacion al estado en qgue se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es
decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en
virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibio

con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales”.

En consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se
deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la parte actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccion

alguna por gastos de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacion de la pensiéon de
vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion y los rendimientos generados por los aportes, a los cuales no se
les aplica el fendmeno de la prescripcién dada la naturaleza del derecho en cuestién,
ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera
del fondo publico y tampoco generan un enriquecimiento injustificado a favor del

fondo publico, como se indica en la sentencia SL2877-2020:

"El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que
debe reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del
derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con

prestacion definida.”

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememoro la CSJ] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, donde 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,

adoctrino: [...]
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"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.

"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 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 serén asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para €l efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

En cuanto a la condena en costas se debe sefalar que estas se imponen a quien
resulta vencido en el proceso o recurso, razon por la que por haber interpuesto
recurso de apelacion las demandadas y resultar vencidas en esta instancia, se

impondra condena en costas.

Conforme a las consideraciones anteriores se CONFIRMA la decisién de primera
instancia.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes
PROTECCION S.A. PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en
derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de mayo de dos mil

veintidds (2022) por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, por las

razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO. — Costas. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes PROTECCION S.A. PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.
Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una de

ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

T L g
=1 y ”-”alfi'i"/ // e ——————

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%I&W
|
\
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PROCESO ORDINARIO LABORAL RAD. No. 2020 00407 01 JUZ 27. DE MARY LORENA ORDONEZ VELEZ CONTRA
COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARY LORENA ORDONEZ VELEZ
CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES. Rad. 2020 - 00407 01. Juz. 27.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidés (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior, el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

MARY LORENA ORDONEZ VELEZ demando a la AFP PROTECCION S.A. y a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 7 del archivo 001

del expediente digital.

Nulidad o Ineficacia del traslado de régimen realizado el 22 de abril de 2006.

- Se declare que la actora ha permanecido afiliada al RPM.

- Ordenar a PROTECCION S.A. trasladar al RPM administrado por COLPENSIONES
todos los aportes realizados por la actora y a esta a recibirlos

- Pago de costas y gastos del proceso.

- Uso de facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 a 7 del archivo 001 del expediente
digital, que por lo extensos se resumen de la siguiente manera: Que la actora nacié

el 23 de septiembre de 1969 y prestd sus servicios a diferentes entidades, cotizando
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al RPM desde el 6 de enero de 1992. Que se traslado a la AFP PROTECCION el 10
de mayo de 2006 cuando contaba con 37 afios. Que la AFP nunca le informd sobre
las condiciones sobre las cuales se pensionaria y la indujo a error para que se
trasladara afirmando que en el RAIS su pension seria mucho mejor, sin suministrar
una informacion completa y clara de las consecuencias que le acarrearia el cambio
de régimen, lo que hoy en dia le genera un detrimento en su ingreso mensual,

conforme a la simulacién de la pensidn que le realizara COLPENSIONES.

Con el fin de agotar la reclamacién administrativa procedidé a solicitar a la AFP
PROTECCION la nulidad de la afiliacion el 30 de septiembre de 2020 que le fue
respondida negativamente el 5 de octubre de 2020 y a COLPENSIONES solicitd
traslado el 23 de septiembre de 2020 mediante comunicacion radicada
2020_9453611 que igualmente le respondié de manera negativa el 23 del mimo mes

y afo.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de esta ciudad
mediante proveido del 16 de junio de 2021 (archivo 006), notificadas las
demandadas y la Agencia de Defensa Juridica del Estado y corrido el respectivo
traslado, las llamadas a juicio contestaron la demanda como se observa a

continuacion:

La AFP PROTECCION S.A. (Archivo 07 expediente digital).

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepté la fecha de nacimiento de la actora, la reclamacion
y la respuesta negativa; los demas hechos los negd o manifestd que no le
constan.

- Formulé como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion vy falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcidon, aprovechamiento indebido de los
recursos pubicos del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de
restituciéon mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacién de devolver la
comision y seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacion por falta de causa y la innominada o genérica.
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
contestd la demanda en los términos del escrito visible en el archivo 08 expediente

digital

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la actora, la afiliacion
inicial al RPM, la reclamacidon administrativa y la respuesta negativa. Negd o
manifestd que no le constan los demas.

- Propuso como excepcidon previa la de falta de competencia por falta de
reclamacion administrativa y como excepciones de mérito las de erronea e
indebida aplicacién del articulo 1604 del C.C., descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accidn laboral, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y la innominada o genérica.

Sentencia de primera instancia

En audiencia llevada a cabo el 13 de julio de 2022 el Juzgado Veintisiete Laboral del
Circuito de Bogota puso fin a la instancia mediante sentencia de fondo en la que se
DECLARO la ineficacia del traslado de la actora al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES al régimen de ahorro individual administrado por
la AFP PROTECCION S.A. Condendé a la AFP PROTECCION S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion como
cotizaciones, bonos, rendimientos, frutos e intereses sin descontar valor alguno por
concepto de cuotas de administracién, comisiones, aportes a garantia de pension
minima o seguros previsionales. Ordend a COLPENSIONES a afiliar a la actora al
RPM vy a recibir los dineros mencionados. Declaré6 no probadas las excepciones

propuestas por las demandadas y condend en costas a PROTECCION S.A.

Llegd a esta determinacion luego de analizar las pruebas allegadas y siguiendo la
linea jurisprudencial para concluir que la actora estuvo afiliada inicialmente al RPM
y el 28 de marzo de 1996 se afilié a PROTECCIONS.A. y desde entonces ha estado
afiliada a esta administradora. Encontré que la demandada no acreditd haber

suministrado a la actora informacion suficiente y clara sobre los beneficios y
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desventajas del traslado de régimen y solo aportd el formulario de afiliacion, por lo
que declard probada la falta al deber de informacidn, lo que genera la ineficacia del
traslado de régimen y en consecuencia la devolucién a COLPENSIONES de los
dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de la demandante con sus frutos,
bonos, intereses y rendimientos sin descontar valor alguno por cuotas de
administracién, gastos de administracion y seguros previsionales. Ordend a
COLPENSIONES recibir estos dineros y a tener como afiliada a la demandante al
RPM. Declaré no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y
condend en costas a PROTECCION S.A.

Recurso de apelacion

Demandante: No interpuso recurso.

Las demandadas

AFP ROTECCION.- No interpuso recurso de apelacion.

COLPENSIONES .- Presentd recurso de apelacion para lo que argument6 que no
se demostro el engano sufrido por la accionante ni la falta de asesoria por parte de
la AFP, ya que la actora hizo el traslado libre de apremio y no obra prueba de error,
fuerza o dolo, que permita concluir que existid inconformidad por parte de la
accionante y no fue acreditado con el interrogatorio de parte. Que ella nunca
manifestd inconformidad durante 16 afos por lo que su traslado tiene plena validez
y por ello le correspondia a la actora la carga de la prueba y por tanto, no tenia
derecho al traslado del régimen, por lo que solicita se revoque la sentencia proferida

en primera instancia.

Alegatos ante este Tribunal (Articulo 13 Ley 2213 de 2022)

Parte demandante:

Parte_demandada: AFP_PROTECCION; ratificd lo manifestado en primera

instancia.

CONSIDERACIONES
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Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
decision de primera instancia de declarar la ineficacia del traslado de régimen

efectuado por la actora del RPM al RAIS.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 23 de
septiembre de 2020 (Fls. 19 archivo 03) en la que solicitd el traslado de régimen y
la consecuente respuesta negativa de la entidad publica (Fl. 20 archivo 03), con lo
cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6°
del C.P.TyS.S.

Régimen pensional de la parte actora

Frente al régimen pensional de la parte actora no se controvierte que se encuentra
afiliada al RAIS en su caso administrado por PROTECCION S.A. desde el 28 de marzo
de 1996, conforme se evidencia en el formulario visible a folio 2 del archivo 003 y a

la historia laboral aportada a folios 3 y siguientes del archivo 03.

Validez del traslado de régimen.- Frente a la validez del traslado de régimen

encuentra La Sala que la parte actora alega que se debe declarar ineficaz el acto
mediante el cual se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que
cuando tomo tal decision, la AFP PROTECCION S.A. no suministrd la suficiente
informacidon que le permitiera comprender las consecuencias de su traslado, las
diferencias entre uno y otro régimen, la posibilidad de retorno al RPM, entre otros
aspectos. Al respecto, si bien la demandante el 28 de marzo de 1996, diligencié una
solicitud de vinculacion a PROTECCION S.A., conforme se evidencia en el formulario
visible a folio 2 del archivo 003, con lo cual cumpliria los requisitos que consagra el

Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a

1 Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la
aceptacion de las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y

sobrevivientes, y demas prestaciones economicas a que haya lugar.




PROCESO ORDINARIO LABORAL RAD. No. 2020 00407 01 JUZ 27. DE MARY LORENA ORDONEZ VELEZ CONTRA
COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

las administradoras de fondos de pensiones, esta Sala tiene en cuenta que conforme
a la jurisprudencia, el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para
considerar que la actora era conocedora de todas y cada una de las implicaciones
de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario preestablecido y
no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante, como lo pretende
COLPENSIONES en su recurso. Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar
preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP hubiera suministrado
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejaran claras las implicaciones de esa

decision, independientemente de la solicitud de vinculacion.

Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma ponente.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por
parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion
efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al momento de /a vinculacion o cuando se traslade de
régimen o de administradora, con el objeto de que éste efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de

vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberad adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora,
mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que
debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha,

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrad estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, companero o compafiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion seré la siguiente: el original para la
administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los
anteriores datos, en cuyo caso la administradora deberd notificar al afiliado y a su respectivo empleador la
informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse
al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener
la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que
sea necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual
tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del
sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran
ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "Wo desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos és la falta
de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrafia”
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Es que una decisidn tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que la persona afiliada conoce los beneficios, como Ila
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro,
pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladé la trabajadora (en este
caso PROTECCION S.A.), pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informé
de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL3034-
20213, SL3035-2021) y contrario a lo pretendido por COLPENSIONES, le
correspondia a la AFP demandada, demostrar que le inform¢ al afiliado entre otras
cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones vy la
conveniencia de la eventual decisién o en términos prosaicos: que gana y que pierde,
ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados
por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos,

como el ya citado con radicacién No. 31.9894, para lo cual no es necesario demostrar

3 "Sj se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia
a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de
asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual
es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, /la clara inconveniencia de postergar el derecho por
mads de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afnos, era solo a costa de
disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de /a carga de la prueba
del actor a la entidad demandada”
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la existencia de algun vicio del consentimiento, error, fuerza o dolo como se indica

en el recurso.

Nada de lo anterior demostro la AFP demandada pues respecto a la afiliacion solo
allegd el formulario de afiliacion (fl. 2 archivo 03) y se limitd a manifestar que la
afiliada diligencio y firmd el formulario de solicitud de vinculacion de manera libre y
voluntaria, sin embargo, no demostré que haber brindado la informacion clara,
oportuna y suficiente respecto de las condiciones particulares del RAIS, y en el
interrogatorio de parte, la sefiora MARY LORENA ORDONEZ manifesté claramente
que al momento de la afiliacion en Bucaramanga en 1996, la empresa donde
trabajaba les hizo una reunién grupal para que PROTECCION les diera informacién
sobre el traslado, les dijeron que seria un fondo privado que tendria mayor
rentabilidad ya que en el ISS no habia seguridad porque éste se acababa y debian
elegir un fondo, no le indicaron ninguna desventaja del traslado, el formulario lo
lleno el asesor y ella firmd. Que hace unos tres afios recibe extractos de la AFP y el
asesor del fondo le dijo que le convenia hacer un ahorro voluntario para mejorar su
pension y que le comentaron que en COLPENSIONES le darian una mejor pension

que en el fondo.

Al efectuar una valoracion conjunta de los medios probatorios, no hay duda que la
AFP demandada no demostrd haber expuesto a la demandante un panorama de las
ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de que no realiz una proyeccion
del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. Por
lo tanto, a consideracion de La Sala la falta evidente al deber de informacién no se
subsand, ni se saned de ninguna forma, mucho menos, por el tiempo transcurrido,
ya que, como lo ha rememorado la Sala Laboral de la CSJ], los actos denominados
como “de relacionamiento” no convalidan o sanean la falta al deber que le asistia al

fondo privado de suministrar la informacion al momento del traslado.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
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Cuello Calderdn?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,
no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion solo es relevante y Util
si es oportuna (SL1688-2019), por lo anterior, para la Sala no hay duda que la parte
actora no fue informada en debida forma al momento de efectuarse el traslado de
régimen, por lo que la Sala confirma la decisién de ineficacia de la afiliacion
efectuada por la actora, lo que acarrea como consecuencia la ineficacia del traslado
horizontal realizado a PROTECCION S.A..

Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en SL 2611-2020, donde se cito la SL 17595-2017, que 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,
adoctrino:

[

"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.

"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 financiacion de la pension de vejez, ya por pago de

5 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba e/
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los
15 afios para retornar en cualquier tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era valido y alli si incursionar en los demads supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta
oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta
la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de
régimen y de contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que
ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito
que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro
que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran
la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente
y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que
reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion
particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la
pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante
de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinario, y por ello deben
aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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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 concordancia con lo anterior, no le asiste razén a la parte recurrente
COLPENSIONES y en consecuencia se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

COSTAS

Las costas de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la
demandada recurrente COLPENSIONES. Se fija como agencias en derecho la suma
de UN MILLON DE PESOS M/L ($1.000.000).

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE
PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de julio de 2022 por el
Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a lo expuesto en la
parte motiva.
SEGUNDO. — COSTAS. Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estan
a cargo de la demandada recurrente COLPENSIONES. Se fija como agencias en

derecho la suma de UN MILLON DE PESOS M/L ($1.000.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ORDINARIO No. 2021 00519 01 JUZ. 29. De NESTOR VANEGAS HOYOS contra COLPENSIONES y OTROS

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NESTOR VANEGAS HOYOS CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
la AFP PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A. Rad. 2020 — 00519 01 Juz. 29.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidds (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

NESTOR VANEGAS HOYOS demando a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES y a las AFP PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas

a folio 2 del archivo 01 del expediente digital.

- Se declare la nulidad del traslado del régimen solidario de prima media con
prestacién definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado
por el actor mediante formulario de solicitud de vinculacién o traslado de las
AFP PROTECCION y PORVENIR S.A.

- Se ordene a las AFP demandadas, trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES, todos los aportes recibidos
por la afiliacion del sefior NESTOR VANEGAS HOYOS, como cotizaciones,
bonos pensidnales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses.

- Se ordene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a efectuar las acciones de cobro de la la totalidad de las
sumas de dinero trasladadas por los fondos de pensiones privados con

ocasion de la declaracion de nulidad del traslado de régimen pensional.
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- En subsidio solicita, se condene a las demandadas a indemnizar los perjuicios
ocasionados con el traslado de régimen con el pago de las diferencias entre
la mesada que corresponderia en el RPM y la que se reconozca en el RAIS
hasta el dia de su muerte o hasta el dia en que cese el derecho de sus
beneficiarios.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 a 6 del archivo 01 del expediente
digital. El sefior VANEGAS HOYOS nacid el 26 de octubre de 1961 y se &filid al ISS
el 29 de julio de 1986 hasta el 11 de octubre de 1995 en que se trasladé a COLMENA
PENSIONES Y CESANTIAS. Posteriormente, el 25 de noviembre de 1996 se trasladd
a PORVENIR S.A.

Que al momento del traslado no de informaron sobre el derecho al retracto, ni las
consecuencias que le acarrearia el traslado de régimen, o las ventajas y desventajas
del traslado o sobre las caracteristicas del régimen, por lo que debe declararse la

nulidad.

Cotizd al RPM 372,86 semanas y al RIAS 1174 y presentd reclamacién ante
COLPENSIONES para el traslado de régimen el 23 de septiembre de 2021 con
respuesta negativa de la misma fecha y ante las AFP demandadas el 14 de julio de
2021 quienes igualmente, respondieron en forma negativa el 3 de agosto de 2021 y

el 23 de septiembre de 2021 respectivamente.

Actuacion Procesal

La demanda fue admitida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de esta
ciudad el 24 de enero de 2022 (archivo 03) y una vez notificadas las demandadas y
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo,

las llamadas a juicio contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto en el archivo 09 del expediente digital.
- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del demandante, la

afiliacion inicial a COLPENSIONES, las cotizaciones al RPM y la reclamacion
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presentada ante COLPENSIONES respecto a la nulidad del traslado, asi como la
respuesta negativa. Manifestd que no le constan o no son ciertos los demas
hechos

- Formuld como excepciones de mérito las de prescripciéon y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos
legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos or fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena

en costas y las declarables de oficio.

La AFP PORVENIR S.A. en los términos del escrito que obra en el archivo 06 del

expediente digital, de la siguiente manera:

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Aceptd la reclamacion y la respuesta negativa por parte del Fondo y manifestd
gue no son ciertos o no le constan los demas hechos.

- Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacién, compensacion y la genérica.

La AFP PROTECCION S.A. En los términos del escrito visible en el archivo 07 del

expediente digital, contesto6 la demanda de la siguiente manera:

- Se opuso a todas las pretensiones.

- Aceptd los hechos relacionados con la prueba documental que se anexd con la
demanda y manifestd que no son ciertos o no le constan los demas

- Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion, falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, ausencia de responsabilidad
atribuible a la demandada, inexistencia de la obligacién de devolver la comision
administraciéon y de seguros previsionales cuando se declara la nulidad o

ineficacia de la afiliacion y la innominada o genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de
Bogota el 8 de julio de 2022 puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la que resolvid declarar ineficaz la afiliacion o traslado efectuado por el
demandante del régimen de prima media al régimen de ahorro individual de fechas
11 de octubre de 1995 y 1° de noviembre de 1995 y ordend a PORVENIR S.A. a
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trasladar a COLPENSIONES los recursos o suma de la cuenta de ahorro individual
del demandante correspondiente a los valores que recibid por concepto de la
afiliacion en un término de 30 dias, los que debera recibir COLPENSIONES. Absolvio
a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en su contra. No condend en

costas a las partes

Llegd a esta determinacién lego de comprobar que se acreditd la reclamacion
administrativa y que se dio ina afiliacion inicial al RPM y posteriormente se traslado
al RAIS. En cuanto a la informaciéon suministrada al momento del traslado considerd
que la simple firma del formulario de afiliacion no es prueba suficiente de la
informacion suministrada, carga de la prueba que conforme a la jurisprudencia le
correspondia a las AFP demandadas. Que el deber de informacién existia desde el
inicio y que no se acreditd haber dado informacidn clara y suficiente al demandante,
pues no se ilustraron las condiciones especificas y los pro y contra de cada régimen
para que el demandante tomara una decisién informada. En atencidn a ello, declar6
la ineficacia del traslado y ordend la devolucion a COLPENSIONES de los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual del demandante en un término de 30
dias, pero no los gastos de administracion y de seguros previsionales. Absolvié a las
demandadas de las demas pretensiones por haber declarado la ineficacia del

traslado. No condend en costas a las demandadas.

Recurso de Apelacidn
Demandante: Interpuso recurso parcial en cuanto al reintegro de todos los dineros

incluidos los gastos de administracién y seguros previsionales, para lo que citd las
sentencias SL.4989 de 2018 y SL 1688 de 2019.

Demandadas:

PORVENIR S.A. — No interpuso recurso
PROTECCION S.A.- No interpuso recurso

COLPENSIONES. — Apeld parcialmente la decisién de primera instancia respecto a

la devolucion de la totalidad de los aportes, incluyendo los gastos de administracion

y los seguros previsionales.

Alegatos ante este Tribunal (Art. 13. Ley 2213 de 2022)
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Parte demandante: Sustentd el recurso con los mismos fundamentos presentados
en primera instancia.
Parte demandada: La AFP Porvenir S.A. sustentd el recurso con los mismos

fundamentos presentados en primera instancia.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
restitucion por parte de las AFP demandadas de las sumas correspondientes a los

gastos de administracion y seguro previsional.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 40 a 48 de la demanda expediente digital, contentiva de la solicitud elevada
ante COLPENSIONES respecto de la declaratoria de la nulidad del traslado de
régimen vy el traslado al régimen de prima media, radicada el 23 de septiembre de
2021 y la respuesta negativa de COLPENSIONES que obra a folios 49 a 51, con lo
cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6°
del C.P.TyS.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliado al RAIS conforme a los formularios de afiliacién suscritos por el demandante
el 11 de octubre de 1995 y el desde el 25 de noviembre de 1996 (fl. 64 y 77 del
archivo 01) y a la historia laboral suministrada por la AFP PORVENIR S.A., (fl. 28 y
siguientes del archivo 01) aportados con la demanda; afiliacién que se encuentra

vigente.

Validez del traslado de régimen
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Frente a la ineficacia del traslado de régimen no se interpuso recurso de apelacion
por ninguna de las partes, por lo que el objeto de estudio en esta instancia se limita
a lo manifestado por tanto por la parte actora como por COLPENSIONES en el
recurso de apelacion, esto es, a analisis de lo relacionado con el traslado de todas
las sumas de dinero y rendimientos de la cuenta de ahorro individual del

demandante junto con los gastos de administracion y seguros previsionales.

Al respecto, es preciso indicar tal como lo manifiesta la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de
2020 - SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara

Cecilia Duefias Quevedo, que:

“El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es
decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en
virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibio

con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales”.

En consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se
deba trasferir por parte de las AFP demandadas a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la parte actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea

permitido realizar deduccion alguna por gastos de administracion.

Son las AFP demandadas las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien
administrado, esto es, las mermas causadas al capital destinado para financiacion
de la pensién de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros
descontados por concepto de administracion y los rendimientos generados por los
aportes, a los cuales no se les aplica el fendmeno de la prescripcién dada la
naturaleza del derecho en cuestion, ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir
y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido
alguna contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio
de la sostenibilidad financiera del fondo publico y tampoco generan un
enriguecimiento injustificado a favor del fondo publico, como se indica en la

mencionada sentencia SL2877-2020, en la que al respecto expreso:
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"El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que
debe reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del
derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con

prestacion definida.”

En el mismo sentido se ha manifestado la alta Corte en la sentencia SL 2611-2020,
donde se citd la SL 17595-2017, que rememoro la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,

donde 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,

adoctrino: [...]

"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.

"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 serdn asumidos por Ia
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Conforme a las consideraciones anteriores se MODIFICARAN los ordinales
segundo y tercero de la decisidon de primera instancia en el sentido de indicar que
las AFP PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. deberan devolver la totalidad de los
dineros existentes en la cuenta individual del demandante tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar
deduccion alguna por gastos de administracién y seguros previsionales, los que
igualmente debera recibir COLPENSIONES.

COSTAS.-

No se condend en costas de primera instancia y en segunda instancia no se

causaron.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. — MODIFICAR los ordinales segundo y tercero primero de la
sentencia proferida el ocho de julio de dos mil veintidds (2022) por el Juzgado
Veintinueve Laboral del Circuito de Bogotd, en el sentido de indicar que la AFP
PORVENIR S.A. y la AFP PROTECCION S.A. deberdn devolver a COLPENSIONES
todos los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual del demandante tales
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea
permitido realizar deduccién alguna por gastos de administracion o seguros
previsionales, los que igualmente debera recibir COLPENSIONES, por las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — Costas. En primera instancia no se condend en costas y sin costas

en esta instancia pues no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%I&WM
|
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RAFAEL ANTONIO CAMACHO
GUERRERO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Rad. 2021 00065 01. JUZ 37.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidés (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

RAFAEL ANTONIO CAMACHO GUERRERO demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 3 del

expediente digital general.

- Se declare la nulidad e ineficacia del traslado de régimen y la afiliacion al régimen
de ahorro individual administrado por PORVENIR S.A. de fecha 30 de enero de
1995

- Se ordene el retorno de la demandante al régimen de prima media con prestacion
definida que administra COLPENSIONES sin solucién de continuidad

- Se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES todas las cotizaciones y
rendimientos financiero de la cuenta de ahorro individual del demandante y las
sumas adicionales de la aseguradora

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 4 a del expediente digital. El sefior
RAFAEL ANTONIO CAMACHO GUERRERO nacio el 06 de julio de 1958y realizd
cotizaciones para pension, al extinto ISS desde el 16 de junio de 1992 hasta el 28
de febrero de 1995. Se trasladé al ARIS conforme formulario de afiliacion
diligenciado el 30 de enero de 1995 con la AFP PORVENIR S.A., fecha para la cual
no reunia el requisito de permanencia de tres (3) afios en el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, establecido en el literal e) del articulo 13 de la ley
100 de 1993; ademas no se le informé el derecho a retractarse, ni se le proporciond
una asesoria clara, completa, suficiente, veraz y oportuna, que le permitiera
comprender los requisitos, condiciones y riesgos del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y compararlos con las condiciones del Régimen de Prima

Media con Prestacion Definida, al cual se encontraba afiliado.

Solicitd a COLPENSIONES tenerlo como afiliado al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, sin solucidon de continuidad, al que COLPENSIONES dio
respuesta a través de oficio BZ2020_8826579-1819498 del 04 de septiembre de
2020, en la que manifestd que no es posible activar ninguna afiliacion al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, como tampoco recibir los aportes realizados
en la AFP.

Mediante escrito radicado el 13 de agosto de 2020 solicitd a la AFP PORVENIR S.A.,
anular su afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y trasladarlo al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES
al que dio respuesta en escrito radicado 0100222107937100 manifestando que no

es procedente realizar la desvinculacién del Régimen de Ahorro Individual.

De acuerdo con la liquidacidn de la pension en el RPM le corresponderia una mesada
por valor de $1.940.581

Actuacidn Procesal
Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de esta
ciudad el 25 de febrero de 2021 (fl. 80 a 81), notificadas las demandadas vy la

AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO y corrido el traslado

respectivo, las accionadas contestaron de la siguiente manera:
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a folios 97 a 116 del expediente digitalizado general.

- Se opuso a las pretensiones.

- Aceptd los hechos relacionados con la fecha de nacimiento, la edad del actor y
la reclamacién administrativa. Negd o manifestd que no le constan los demas.

- Formuld como excepciones de mérito las de aplicacion del precedente establecido
en la sentencia SL 373 de 2021, error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y la innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A. en los términos del escrito visible a folios 164 a del

expediente digitalizado general.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del actor y la documental
allegada al proceso. Manifestd que no le constan o no son ciertos los demas
hechos.

- Propuso como excepciones de mérito las de prescripcidon, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacién y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de
Bogota puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo el dia 11 de julio
de 2022 en la que declard la ineficacia del traslado de régimen efectuado por la
parte actora el 30 de enero de 1995 y condendé a PORVENIR S.A. a transferir a
COLPENSIONES todos los valores contenidos en la cuenta de ahorro individual de la
actora, junto con los bonos y rendimientos financieros junto con los gastos de
administracion. Declar6 no probadas las excepciones propuestas por las

demandadas y conden6 en costas a PROVENIR S.A.

Llegd a esta determinaciéon ya que conforme al criterio jurisprudencial le
correspondia a la AFP allegar la prueba respecto a la informacién suministrada, por
cuanto la suscripcién del formulario de afiliacién no es suficiente para afirmar que la

parte actora habia recibido la informacion necesaria, suficiente y clara para tomar la
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decision de trasladarse de régimen pensional; ademas, del interrogatorio absuelto
por el demandante concluyé que no se suministrd informacion suficiente y veras,
pues desconocia el funcionamiento del fondo privado y los requisitos para la pension,
razon por la cual no se cumplieron los lineamientos de la jurisprudencia por parte
de la AFP. Por lo anterior, declard la ineficacia del traslado de régimen y ordend el
traslado de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual del demandante
junto con los gastos de administracion. Declard6 no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas y condend en costas a PORVENIR por ser la AFP

que incumplio con el deber de informacion.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES. Argumentd en su recurso que la vinculacion realizada por el
demandante es valida toda vez que se en la época no existia el deber de informacion
en la forma en que se indico en la demanda, esto es, de asesoria y buen consejo, lo
que ha ocurrido con el transcurso del tiempo, lo que viola el principio de legalidad y
debido proceso pues se aplica una norma inexistente en ese entonces, voluntad que
se ratificd con la permanencia en el RAIS por mas de 20 anos; ademas las normas
que regian el régimen debian ser conocidas por el demandante pues se encuentran
contenidas en la Ley 100 de 1993. En cuanto al traslado de los dineros sefala que
se impacta la reserva del sistema pensional. En subsidio solicita se le absuelva de
las costas pues no tuvo injerencia alguna en el acto del traslado y se confirme el

traslado de los dineros con los gastos de administracion.

PORVENIR S.A..- Expuso en su recurso que la linea jurisprudencia debe ser
aplicada en casos similares, lo que no sucede en este proceso, pues el demandante
se afilio de manera voluntaria al RAIS. Que se desconoce el principio de
retroactividad de la ley pues no existia para la época la obligacién de informacién
que se alega. Que el demandante estuvo afiliado por mas de 20 lo que confirma su
deseo de permanecer en el régimen de ahorro individual. Considera que, si las cosas
volvian al estado anterior, los frutos no se habrian producido lo que coloca al actor
en una condicién mejor que los demas afiliados al RPM y en cuanto a los gastos de
administracion no son procedentes pues no estan en poder de su representada pues
fueron destinados a cubrir los riesgos de invalidez y muerte por lo que no resulta
admisible su devolucidon. En cuanto a las costas no proceden pues no procede

tampoco la declaratoria de ineficacia.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante; No presento alegatos de conclusion.

Parte demandada; La Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones y la
AFP Porvenir S.A. presentaron sus alegatos con fundamento en el recurso de

apelacion interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”. En este caso en el recurso se debe analizar si es
procedente la declaratoria de ineficacia del traslado, el traslado de los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual del demandante junto con los gastos de

administracion y las costas procesales.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folio 49 del expediente, contentiva de la solicitud elevada ante COLPENSIONES el 30
de septiembre de 2020 y la respuesta de fecha 4 de septiembre de 2020, visible a
folio 51, donde se niega la solicitud de traslado de régimen, con lo cual se tiene por

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional
Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliado al RAIS porque suscribié formulario de afiliaciéon con PORVENIR S.A. el 31

de enero de 1995 (fl. 63 expediente digitalizado general), afiliacion que actualmente

se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen
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Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo e ineficaz el acto mediante el cual se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision la
AFP PORVENIR S.A. no le suministrd6 ningun tipo de asesoria que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pensién a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien el demandante el 31
de enero de 1995 suscribid el formulario de afiliacion a la AFP PORVENIR S.A., como
se observa a folio 63, con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto
692 de 1994!, como lo sefiala en su recurso la AFP PORVENIR S.A., pues era la
norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacidon a las administradoras de
fondos de pensiones; para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es
suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.
Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen
claras las implicaciones de esa decisién, independientemente de la solicitud de
vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de

septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de las condiciones
propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas prestaciones econémicas a que haya
lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado. Tratindose de
trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al momento
de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que Este efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una determinada
administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el diligenciamiento
de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion sera la siguiente: el original para la administradora, una copia para
el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vdlida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso la
administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento
del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores publicos que se encuentren afiliados
a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la
opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable al efectuar un
calculo actuarial. Este deber probatorio indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador (en este
caso PORVENIR S.A.), pues cuando afirmd que la entidad omitié o no le informo de
manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL3034-
20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde demostrar que le informé al afiliado
entre otras cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su

jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion No. 31.989%, por lo que no

2 "o desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por €l
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana”

3 vsj se discute que la administradora de pensiones omitid brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mads de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.
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le correspondia al actor buscar la informacion, lo que no significa desconocimiento
de la Ley 100 de 1993, como lo pretende la AFP PORVENIR S.A., pues la informacién
respecto a la forma como se liquidaria su pensidn debia ser informada por ella, pues
el deber de informacién estaba en cabeza de la AFP y por lo tanto no hubo
negligencia de su parte ni desconocimiento de la ley ya que era responsabilidad de

la AFP suministrar la informacion necesaria.

Como la carga de la prueba se encontraba a cargo de PORVENIR S.A. le correspondia
demostrar haber suministrado la informacion, lo que no hizo, y en el interrogatorio
de parte el actor indicd que lo hizo por intermedio de un asesor que asistid a la
empresa donde laboraba; que le dijeron que eran mejores las condiciones en la AFP
que en el ISS, pero que las condiciones eran las mismas, que se hizo en una reunion
general en la oficina y que la pregunta que hizo en ese momento era que si eran
iguales las condiciones y le dijeron que como beneficios, que ellos pagaban mejores
intereses, pero que los requisitos eran los mismos. Aceptd haber suscrito el
formulario voluntariamente y fue un error no haber leido a fondo el formulario y
creyd en la palabra del asesor; ha verificado el saldo ahorrado conforme a los
extractos, pero no conoce los requisitos reales, sino que hace dos anos pidié una
asesoria y fue cuando se enterd que estaba en desventaja y continudé en la AFP
porque los asesores le decian que era lo mejor. La demandada se limitd a manifestar
que la parte actora diligencié y firmé el formulario de solicitud de vinculacion de
manera libre y voluntaria, pero no demostré haberle expuesto un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de no realizar
una proyeccion del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el
mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban mas de 20 afios para
alcanzar la edad de pensidn. Omisién que en consideracién de La Sala no se subsang,
ni se saned por la permanencia por un lapso de tiempo en el RAIS, lo que no ratifica
o convalida ninguna situacién como lo pretende resaltar por las recurrentes. Asi lo
ha indicado la SL CSJ en diversos pronunciamientos, de los cuales se destaca la SL
853-2022 M.P. Carlos Arturo Guarin Jurado:

"Sin embargo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos S. A. con
el formulario de afiliacion, unico medio de conviccion que allego para esos efectos,
pues el hecho de que lo haya suscrito el demandante, de ninguna manera devela
que hubiere conocido, como debid, segun se requeria para tener por eficaz su
migracion, las semejanzas y diferencias que puedan tener la regulacion propia de
cada uno de €llos, la forma en que se estructura o construye la prestacion, la

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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aleatoriedad de los recursos que administran las AFP y las modalidades de prestacion
que se llegare a seleccionar.

Valga recordar, que como se establecio en la sentencia CSJ SL3349-2021 el
incumplimiento del deber en referencia, ni siquiera se sanea con. i) la «desidia del
interesado en indagar por las condiciones y caracteristicas» de ambos sistemas
prestacionales a efectos de adoptar una decision ilustrada; ii) los traslados
horizontales que se realizaran entre AFP privadas e incluso del RPMPD y, iii) la
profesion y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que, en ningin
evento es posible la subsanaciéon de un acto juridico que, por imperativo legal, no
puede producir efectos.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Respecto del argumento de PORVENIR S.A. donde refiere que se atenta contra los
principios de seguridad juridica porque se aplica una norma que no estaba vigente
para entonces, es menester indicar que la declaratoria de ineficacia declaratoria no
es caprichosa por parte del A-quo, por el contrario, la jurisprudencia de la SL CSJ ha
sido clara en indicar que la falta de informacion acarrea esta consecuencia y que el
acto de reclamar o solicitar la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen es
imprescriptible, en razon a que, no se discute en el momento beneficio econdmico
alguno, solo se juzga el actuar correcto o incorrecto de la AFP al momento de lograr

la afiliacion del trabajador.

En relacién con la prohibicidn legal para el traslado por encontrarse a menos de 10
anos de cumplir el requisito de la edad, es de tener en cuenta que no se trata de un
traslado de régimen, sino de la ineficacia del traslado, razén por la que la afiliacién
volvid a su estado anterior, es decir a que el demandante se encuentra validamente
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, y en consecuencia, dicho

argumento no es aplicable al caso.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de
administracion y seguro previsional, impartida en contra de la AFP PORVENIR S.A.,
es preciso indicar que tal condena es consecuencia necesaria de la ineficacia del acto
inicial de traslado al régimen de ahorro individual, ante lo cual las AFP deberan
trasferir a COLPENSIONES todo concepto que recibieron y/o descontaron en razén
de la afiliaciéon del demandante y asumir el deterioro sufrido por el bien administrado,
esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por
concepto de administracion y seguro previsional, sin que resulte valedero el
argumento de que este se origina en una disposicidn legal, pues por el contrario no
haberlo hecho legitima ain mas tal condena, ya que se esta obligando a esa entidad

(Colpensiones) a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma
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retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo,
por consiguiente, el ordenar el traslado de los dineros respectivos del actor no
generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor del actor ni mucho menos de
Colpensiones y asi se evita que exista una descapitalizacion del Sistema General de
Pensiones, contrario a lo manifestado en el recurso por parte de COLPENSIONES.
Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que rememord
la CS] 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,
adoctrind:

[-]

"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.

"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 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 serén asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Respecto de las costas, estas proceden a cargo de la parte vencida en el proceso o
en el recurso, como en este caso en que PORVENIR S.A. resulté vencida en este
caso, razon por la que se confirma la condena impuesta en su contra en la sentencia

de primera instancia.

Conforme a las motivaciones anteriores se CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

COSTAS.-
Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES por resultar vencidas en el recurso. Fijense

como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una.

DECISION
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE
PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el once (11) de julio de dos mil
veintiuno (2021) por el Juzgado Treinta y siete Laboral del Circuito de Bogota, por
las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. —Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en

derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

a7 7 1]
7. 2L I
v A

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%I&W
|
\
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ORDINARIO No. 2020 00431 02 Juz. 38. De ENRIQUE CORONADO MURCIA contra COLPENSIONES Y otra.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ENRIQUE CORONADO MURCIA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Rad. 2020 00431 02. JUZ 38.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintidés (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

ENRIQUE CORONADO MURCIA demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 4 del

expediente digital archivo 01.

- Se declare la nulidad e ineficacia del traslado de régimen y la afiliacion al régimen
de ahorro individual administrado por PORVENIR S.A. realizada el primero de
julio de 2007

- Se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES todas las cotizaciones y
rendimientos financiero de la cuenta de ahorro individual del demandante y las
sumas adicionales de administraciéon y aseguradora

- Se ordene el retorno del demandante al régimen de prima media con prestacion
definida que administra COLPENSIONES, sin solucion de continuidad

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 4 a 8 del expediente digital (archivo
01). Desde el 04 de agosto de 1997 hasta el 30 de junio de 2007, el sefior ENRIQUE
CORONADO MURCIA estuvo afiliado al ISS y para el 30 de junio de 2007 contaba

con 663 semanas cotizadas.

Que cuando laboraba en Villegas Editores S.A, los asesores de la AFP PORVENIR
S.A, le hablaron de tener una pensién mejor y segura en el RAIS, debido a que el
ISS estaba a punto de cerrar, pero no le indicaron las consecuencias del traslado de
un fondo publico al fondo privado, o sobre la perdida de beneficios que tendria por
cambiarse de régimen; no le realizaron una proyeccidon pensional de acuerdo a su
edad y salario de la época y no le indicaron los requisitos necesarios para

pensionarse.

Ha cotizado un total de 1253 semanas a octubre del 2020 y el dia 04 de febrero de
2020 presentod derecho de peticion a COLPENSIONES con radicado 2020_1486587,
solicitando que se declarara la nulidad del traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad y como
consecuencia, que sea retornado al régimen de prima media con prestacién definida
y mediante oficio de fecha 17 de febrero de 2020 radicado 2020_1722500,
COLPENSIONES respondié manifestando que no es posible realizar la nulidad de
traslado del RPM.

Que mediante oficio de fecha 06 de febrero de 2020 la AFP PORVENIR S.A. dio
respuesta a la solicitud del retorno al régimen de prima media con prestacién
definida, negando el retorno y comunicandole que para cuando cumpliera los

sesenta y dos (62) afos, el valor de la mesada seria de un salario minimo.
Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de esta
ciudad el 8 de febrero de 2021, notificadas las demandadas y la AGENCIA NACIONAL
DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO vy corrido el traslado respectivo, las accionadas

contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto en el archivo 06 del expediente digital.
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- Se opuso a las pretensiones.

- Aceptd los hechos relacionados con la afiliacion inicial del actor al ISS y la
reclamacion administrativa. Negdé o manifestd que no le constan los demas.

- Formuld como excepciones de mérito las de inexistencia del derecho y de la
obligacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, la
innominada o genérica, improcedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico.

La AFP PORVENIR S.A. en los términos del escrito que obra en el archivo 10 del

expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd los relacionados con la documental allegada al
proceso. Manifestd que no le constan o no son ciertos los demas hechos.

- Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, prescripcion de la
accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacién y buena fe.

Se declard no contestada la demanda por parte del juzgado, decision contra que se
interpuso recurso de apelacion lo que fue resuelto por el Tribunal Superior de
Bogota, confirmando la decisién de primera instancia, por lo que no se tiene en

cuenta esta contestacion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de
Bogota puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo el dia 14 de julio
de 2022 en la que declard la ilegalidad del traslado de régimen efectuado por la
parte actora en el mes de mayo de 2007. Ordend a PORVENIR S.A. y a
COLPENSIONES a adelantar conjuntamente las gestiones para retornar al RPM las
cotizaciones efectuadas por el actor al RAIS debidamente indexadas, en un término
de 30 dias y en caso de ser insuficientes las sumas existentes en la cuenta de ahorro
individual del actor, se pagaran con cargo a los recursos propios de PORVENIR S.A.
Declard no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y condend en
costas a PORVENIR S.A.
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Llego a esta determinacion al considerar que el traslado de régimen se hizo sin tener
en cuenta que no se habia cumplido el termino de permanencia establecido en la
Ley 100 de 1993 que inicialmente era de 3 afios y con la Ley 797 de 2003 era de 5
ahos y conforme al reporte emitido por ASOFONDOS el demandante se afilié al ISS
el 3 de noviembre de 1994 por lo que podia ejercer movilidad cada 3 afnos en
vigencia de la Ley 100 de 1993 y cada 5 ahos en vigencia Ley 797 de 2003. Por lo
que podia ejercer esa opcidon con corte al 3 de noviembre de 1997-2000-2003 y
después cada 5 afos, esto es con corte al 3 de noviembre de 2004 y luego con corte
al 3 de noviembre de 2009, por lo que considerd que se vulneraron las restricciones
temporales de movilidad y en consecuencia, al margen de la informacion
suministrada al actor al momento del traslado de régimen, debia declararse la
ilegalidad del traslado, razdn por la que careceria de todo efecto, ya que no es dable
convalidar la ilegalidad de la afiliacion. En consecuencia, ordend a la AFP PORVENIR
S.A. y a COLPENSIONES realizar de manera conjunta el traslado de los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual del demandante, debidamente
indexados en un plazo de 30 dias y en caso de no ser suficientes los valores
existentes en la cuenta, ordend a la AFP PORVENIR cancelarlos de su propio peculio.
Declaré no probadas las excepciones propuestas y condend en costas a PORVENIR
S.A.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES. Argumentd en su recurso que es errada la interpretacion
respecto al término de permanencia en el régimen, que no se trata de un plazo en
el que se debe tener en cuenta la fecha en que se cumplen los 5 afios de manera
estricta, sino que se trata de darle sostenibilidad del régimen pensional
estableciendo un minimo de permanencia en el régimen y cumplido este término se
puede trasladar de régimen, pero que en este caso ya habia transcurrido dicho
término ya que se encontraba afiliado desde 1977. Sefald que la afiliacion se dio
conforme a la norma vigente para ese momento pues el actor suscribié el formulario
de afiliacion de manera libre y voluntaria y se le suministré la informacion necesaria
para ello; ademas de haber pasado mas de 15 afos desde el traslado, lo que conlleva
un detrimento patrimonial para el RPM. Solicita que en caso de no aceptarse sus
argumentos se trasladen los aportes con sus correspondientes rendimientos, frutos
e intereses, asi como los gastos de administracion de seguros previsionales y se
supedite la condena a que el fondo traslade los valores mencionados desde la

afiliacion hasta la actualidad.
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PORVENIR S.A.- Expuso en su recurso que el limite temporal para esa anualidad
ya se habia superado, pues contaba con un tiempo superior al establecido en la
norma, por lo que lo que la AFP recibid al actor conforme a la normativa vigente que
exigia solamente la suscripcion del formulario de afiliacion y por lo tanto el traslado
goza de plena validez. Senald que no se ha decidid el recurso respecto a la reposicion
del auto anterior y en cuanto a los dineros existentes en la cuenta los rendimientos
financieros manifestd que los rendimiento no se habrian ocasionado si el
demandante se hubiera mantenido en el RPM, por lo que se esta afectando el
patrimonio del fondo cuando estos dineros ya no se encuentran en poder de la AFP

pues se utilizaron para los respectivos gastos previsionales.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante; No presenté alegatos de conclusion.

Parte demandada; La Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones

presentd sus alegatos con fundamento en el recurso de apelacion interpuesto en

primera instancia.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”. En este caso, se procede a analizar si el traslado se
efectud dentro de la restriccion temporal por permanencia, establecida en el articulo
13 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003 vy si es procedente la
declaratoria de ilegalidad y/o ineficacia del traslado de régimen y el consecuente
traslado de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual del demandante
junto con los gastos de administracion y seguros previsionales. Por otra parte si es

procedente supeditar el cumplimiento de la sentencia.

Reclamacion Administrativa
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Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 40 a 45 del archivo 01 expediente digital, contentiva de la solicitud elevada
ante COLPENSIONES el 4 de febrero de 2020 y la respuesta de fecha 17 de
septiembre de 2020, visible a folio 47, donde se niega la solicitud de traslado de
régimen, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que
trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliado al RAIS porque suscribié formulario de afiliacion con PORVENIR S.A. el 29
de mayo de 2007 (fl. 45 contestacion de la AFP PORVENIR S.A. expediente

digitalizado), afiliacién que actualmente se encuentra vigente.

Restriccion temporal por el término de permanencia en el régimen.- Para
el momento del traslado de régimen, que se efectud el 29 de mayo de 2007 se

encontraba vigente el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13
de la Ley 100 de 1993, por lo que sera éste el articulo que se tendra en cuenta a
efectos es establecer si el traslado se efectud dentro del término de permanencia

temporal que se establecia para los traslados entre los diferentes regimenes.

En el citado articulo se establecid que los afiliados al Sistema General de Pensiones
podrian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y una vez efectuada la
seleccion inicial y sdlo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco

(5) afios, contados a partir de la seleccion inicial.

En el caso en estudio, la seleccion inicial, esto es la realizada a COLPENSIONES,
conforme a la certificacion expedida por COLPENSIONES el 9 de diciembre de 2019
y que obra a folio 19 (demanda archivo 02), fue el 3 de noviembre de 1994 aunque
como se puede observar en el resumen de semanas de cotizacion visto a folios 21 y

siguientes del mismo archivo, la afiliacion inicial se dio el 4 de junio de 1977.

Tomando para este efecto cualquiera de las dos fechas de afiliacion inicial, bien sea
el 4 de junio de 1977 o el 3 de noviembre de 1994, el demandante, para la fecha
del traslado, esto es, para el 29 de mayo de 2007, ya habia superado el término de
5 afos establecido en la norma como requisito de permanencia en el régimen, sin

que pueda contabilizarse dicho termino en la forma en que lo hizo el A-quo, esto es
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como si el demandante solo pudiera trasladarse el dia en que cumpliera los 5 afos
de permanencia, pues la norma lo que establece es que podra hacerse por una sola

vez contados los 5 afos a partir de la afiliacion inicial.

Asi las cosas, los argumentos expuestos por el A-quo carecen de fundamento legal;
sin embargo, como se concedid el traslado de régimen se procedera a continuar con
el analisis de las pretensiones y recursos interpuestos contra la decisién de primera

instancia, tomando en cuenta las demas pruebas allegadas al proceso.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alegd en su demanda que se debe declarar nulo e ineficaz el acto mediante el cual
se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo¢ tal
decisidon la AFP PORVENIR S.A. no se suministrd6 una asesoria que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pension a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien el demandante el 29
de mayo de 2007 suscribio el formulario de afiliacion a la AFP PORVENIR S.A., con
lo cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, como se sefiala
en el recurso, pues era la norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion

a las administradoras de fondos de pensiones hasta la expedicion de la Ley 1328 de

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de las condiciones
propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas prestaciones econdomicas a que haya
lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado. Tratindose de
trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al momento
de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una determinada

administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el diligenciamiento
de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: €l original para la administradora, una copia para
el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vdlida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso la
administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento
del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados
a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la
opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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2009; para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para
considerar, que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi,
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon y la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable al efectuar un
calculo actuarial. Este deber probatorio indudablemente le correspondia a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, en este
caso PORVENIR S.A., pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informé de
manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se generd un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL3034-
20213, SL3035-2021), a la cual le correspondia demostrar que le informé al afiliado,
entre otras cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacién de esa situacion,

aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 vSj se discute que la administradora de pensiones omitid brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”
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jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion No. 31.989%, por lo que la
informacion respecto a la forma como se liquidaria su pension debia ser suministrada

por ella, ya que el deber de informacidn estaba en cabeza de la AFP.

Al respecto en el interrogatorio de parte el actor indicd que se trasladd de régimen
en el afo 2007, aceptd haber firmado el formulario, pero no recuerda haberlo leido.
La informacién que tenia era que el ISS se iba a terminar y los ahorros pensionales
corrian el peligro de perderse, por lo que el fondo ofrecia una mayor garantia de
pension; no tiene conocimiento de cuales eran los requisitos para pensionarse en el
ISS y no sabe cuantas semanas tenia cotizadas en el RPM; el motivo del traslado fue
para no perder los ahorros de la pension; pero que cuando se acercé al fondo para
preguntar por su pension, le dijeron que era un salario minimo por lo que averigud
en COLPENSIONES y le dijeron que era mejor la pension. Por su parte, la demandada
se limitd a manifestar que el actor diligencié y firmd el formulario de solicitud de
vinculacién de manera libre y voluntaria, pero no demostrd haberle expuesto un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de
no realizar una proyeccion del monto de su pensidn, el cual es posible efectuar
actuariando el mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro
individual para pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban mas
de 10 afos para alcanzar la edad de pension. Omisién que en consideracion de La
Sala no se subsand, ni se saned por la permanencia en el RAIS, lo que no ratifica o
convalida ninguna situacién como se pretende en los recursos. Asi lo ha indicado la
SL CSJ en diversos pronunciamientos, de los cuales se destaca la SL 853-2022 M.P.

Carlos Arturo Guarin Jurado:

"Sin embargo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos S. A. con
el formulario de afiliacion, unico medio de conviccion que allego para esos efectos,

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrid la administradora,; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar €l derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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pues el hecho de que lo haya suscrito el demandante, de ninguna manera devela
que hubiere conocido, como debid, segun se requeria para tener por eficaz su
migracion, las semejanzas y diferencias que puedan tener la regulacion propia de
cada uno de €llos, la forma en que se estructura o construye la prestacion, la
aleatoriedad de los recursos que administran las AFP y las modalidades de prestacion
qgue se llegare a seleccionar.

Valga recordar, que como se establecio en la sentencia CSJ SL3349-2021 el
incumplimiento del deber en referencia, ni siquiera se sanea con. i) la «desidia del
interesado en indagar por las condiciones y caracteristicas» de ambos sistemas
prestacionales a efectos de adoptar una decision ilustrada; ii) los traslados
horizontales que se realizaran entre AFP privadas e incluso del RPMPD y, iii) la
profesion y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que, en ningun
evento es posible la subsanacién de un acto juridico que, por imperativo legal, no
puede producir efectos.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

La jurisprudencia de la SL CSJ ha sido clara en indicar que la falta de informacion
acarrea como consecuencia la ineficacia del traslado y que el acto de reclamar o
solicitar la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen es imprescriptible, en
razdn a que, no se discute en el momento beneficio econdmico alguno, solo se juzga
el actuar correcto o incorrecto de la AFP al momento de lograr la afiliacién del

trabajador.

En relacidn con la prohibicidn legal para el traslado por encontrarse a menos de 10
afnos de cumplir el requisito de la edad, es de tener en cuenta que no se trata de un
traslado de régimen, sino de la ineficacia del traslado, razdn por la que la afiliacién
volvid a su estado anterior, es decir a que el demandante se encuentra validamente

afiliado al régimen de prima media con prestacion definida.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros existentes en la cuenta de
ahorro individual sin descuento de los cobrados por concepto de administracion y
seguro previsional, impartida en contra de la AFP PORVENIR S.A., es preciso indicar
que tal condena es consecuencia necesaria de la ineficacia del acto inicial de traslado
al régimen de ahorro individual, ante lo cual las AFP deberan trasferir a
COLPENSIONES todos los conceptos que recibieron y/o descontaron en razon de la
afiliacion del demandante y asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension de
vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion y seguro previsional, sin que resulte valedero el argumento de
que este se origina en una disposicion legal, pues se esta obligando a Colpensiones
a recibir unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna

contraprestacion por ese mismo periodo, por consiguiente, el ordenar el traslado de
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los dineros respectivos del actor no genera un enriquecimiento sin justa causa a
favor del actor ni mucho menos de Colpensiones y asi se evita que exista una
descapitalizacion del Sistema General de Pensiones, contrario a lo manifestado en el
recurso por parte de COLPENSIONES.

Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que rememord
la CS] 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,
adoctrind:

[-]

"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.

"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 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 serén asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Los demas aspectos como la indexacion de los dineros a trasladar y el plazo para
este efecto, como no fueron objeto de apelacion por parte de la AFP PORVENIR S.A.,

no seran objeto de estudio.

En relacién con la solicitud de COLPENSIONES a que se supedite la condena a que
el fondo traslade los valores mencionados desde la afiliacidon hasta la actualidad,
debe tenerse en cuenta que en la sentencia recurrida no se impuso condena alguna
a cargo de COLPENSIONES, sino que se dispuso que de manera conjunta realizaran
las diligencias pertinentes para el traslado de los dineros, por lo que no hay lugar a
supeditar el cumplimiento de la condena que se impuso a la AFP PORVENIR S.A. y
no a COLPENSIONES

En relacion con la apelacion del auto que tuvo por no contestada la demanda, el

recurso fue concedido en el defecto devolutivo y se decididé mediante providencia

anterior que confirmo la decisién tomada por el A-quo.
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Conforme a las motivaciones anteriores se CONFIRMARA, atinque por las razones

aqui expuestas, la sentencia de primera instancia.

COSTAS.- Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes PORVENIR S.A. y COLPENSIONES por resultar vencidas en el
recurso. Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV ($1°000.000) a

cada una.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE
PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el once (11) de julio de dos mil
veintidds (2022) por el Juzgado Treinta y siete Laboral del Circuito de Bogota, por
las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. —Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en

derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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