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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 HELDA FABIOLA NAVARRETE
CHACON CONTRA COLPENSIONES Y PORVENIR. Rad. 2020 00013 01 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

HELDA FABIOLA NAVARRETE CHACON demandd a la AFP PORVENIR y
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en

el expediente digital.

- Ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida
al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado a Colpensiones de todos los dineros causados por su vinculacion al
RAIS.

- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen en el expediente digital. Se vinculé al ISS el
20 de agosto de 1980, el 17 de agosto de 2001, se trasladd al RAIS administrado
por la AFP PORVENIR. Al momento del traslado no se le brindd la informacién

necesaria para comprender los alcances de pertenecer en uno y otro régimen,
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proyecciones, caracteristicas, ventajas y desventajas, diferencias en los calculos de
las prestaciones en cada régimen. El 16 de julio de 2019 pidié a PORVENIR la nulidad
de su traslado, y el 11 de octubre del mismo afio, la peticiono a COLPENSIONES, la
que fue negada por las dos demandadas. En la actualidad esta vinculada con

PORVENIR y cuenta con mas de 1770 semanas cotizadas.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de esta

ciudad y corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; acepto la vinculacion al ISS y el agotamiento de
la reclamacion administrativa.

- Propuso como excepcidn previa; no agotamiento de la reclamacion
administrativa.

- Formul6 como excepciones de mérito; inexistencia del derecho y de la obligacion,
error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad
juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, genérica, no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y condena en costas al demandante.

La AFP PORVENIR S.A., contesté en los términos del escrito visibles en el

expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; La vinculacién al RAIS, las semanas cotizadas y
la solicitud de ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual.

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

obligacion y buena fe.

Sentencia de primera instancia
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Tramitado el proceso el Juzgado 38 Laboral del Circuito puso fin a la primera
instancia mediante sentencia de fondo del 06 de julio de 2022, en la cual dispuso

absolver a las demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas. Llego

a esa determinacion en sintesis al advertir que en el proceso no se probd la
existencia de vicios en el consentimiento de la demandante, al momento en el que
se traslado al RAIS la actora hizo parte de una reunién donde asesores del fondo
brindaron informacién de las caracteristicas del sistema pensional, informacion que
considerd el juez como adecuada. El A quo, no encontrd afectado el proceso de
afiliacion al RAIS, la demandante hizo una seleccion libre. Cuando la actora promovid
este proceso ya tenia consolidados los requisitos para acceder a la pensién en uno
y otro régimen pensional, circunstancia que le hace concluir que la eleccién de
régimen en este momento no sea espontanea, lo que atenta contra las
caracteristicas que revisten la seleccion de régimen. También dijo que alguien que
ya tiene requisitos alegue un error en el momento de la seleccion de régimen
pensional cuando sus requisitos ya estan consolidados atenta contra los derechos a
la igualdad de los demas afiliados y la sostenibilidad financiera del sistema, en la
medida a que va a recibir un trato diferenciado en el tiempo, forma de hacer los

aportes y el financiamiento de la prestacion.

Recurso de apelacidn

La parte demandante objeta el desconocimiento del Juez del precedente

jurisprudencial de la SL CSJ, se remiti6 a la carga de la prueba en estos casos a que
esta en cabeza de los fondos de pensiones quienes tienen la obligacién de demostrar
cual fue la informacién suministrada a los afiliados. Dijo que en el caso de la
demandante se vulnero los articulos 13 y 271 de la Ley 100/93 porque no se contd
con la debida libertad para escoger el régimen pensional donde la demandante
pudiera acceder a su derecho pensional. Insiste en la vulneracion de su derecho de
elegir con libertad, pues la manifestacion de su voluntad al haber sido persuadida
para trasladarse de régimen, ya que fue inducida en error ante la informacion
brindada, la que fue contraria a la realidad, pues, basicamente su cambio al RAIS
fue porque el ISS se iba a acabar y porque en el RAIS tendria mejor rentabilidad (en
sintesis, estd en riesgo perder su derecho pensional). Alegd que el deber de
informacién a cargo de las AFP no es nuevo, éste ha existido desde la creacién de
los fondos pensionales. La FP demandada no cumplié con su carga probatoria, no

acreditd haber cumplido con su deber de informacion. La sola suscripcién de un
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formulario no permite concluir el suministro de la informacidon en los términos

explicados por la jurisprudencia de la SL CSJ.

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

Parte demandante: Ratifico lo manifestado en el recurso de apelacién interpuesto

en primera instancia.

Parte demandada: L.a Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones y la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. solicitan

se confirme el fallo de 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
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen y sus consecuencias,
analisis que se va a abordar desde las exigencias que ha impartido la jurisprudencia
de la SL CSJ para estos casos, esto es, el cumplimiento del deber de informacion en
cabeza de la Administradora de Fondos de Pensiones en contraste con la totalidad

del caudal probatorio.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada el 11 de
octubre de 2019, 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 de la actora
Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se

encuentra afiliada al RAIS, desde el 17 de agosto de 2001, cuando solicitd su
vinculacion a la AFP PORVENIR (expediente digital).
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Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministré informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 11 de octubre de 2019 diligencié una solicitud de
vinculacién a la AFP PORVENIR (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 y fue
aceptado por la demandante, para esta Sala 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

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 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 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 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) 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 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 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)
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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 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 radicacién 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 retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber probatorio que
indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones
a la cual se traslado la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad omitié o no

le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se

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, espontdnea
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“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 informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién 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 informacidn 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 mds 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 pardmetros 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 el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensidn 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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genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad
demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informé al afiliado entre otras
cosas; el monto de la pensidn 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 situacidn, 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. 31.9893, para lo cual, no es necesario

demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Del interrogatorio de parte de la demandante se extrae que, el cambio de régimen
pensional obedecié a que el ISS se iba a acabar, que en el fondo tendria mayor
rentabilidad su dinero, no se le hizo una proyeccion pensional, sabe que en
Colpensiones tiene que contar con 57 afos de edad y 1400 — 1439 semanas para
pensionarse. Se quiere trasladar porque en ningin momento se le hablo de esa
posibilidad de cambio, no se le aviso del derecho de retracto, confié en lo dicho por
el asesor, no leyo el formulario cuando lo firmd, no se preocupd por pedir después
una reasesoria. El juez indagé a la demandante sobre los diferentes escenarios que
se pueden presentar con los aportes de la demandante en el RAIS, forma de
pensionarse, posibles usos y destinacion en caso de que fallezca y los derechos de
sus beneficiarios, respecto de lo cual la demandante manifesté no tener ningln
conocimiento. Luego interrogd sobre los factores determinantes para escoger la casa

de habitacion de la familia y del colegio de sus hijos. La demandante dijo que la

3 “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 informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién 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 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 mds 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 pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
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 dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds 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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reunidn que se hizo en la empresa para ensefarles el régimen de ahorro individual
con solidaridad y la informacién brindada duro solo media hora y se dirigié a 20
trabajadores aproximadamente, a ella nadie le evalué su situacion de forma
individual y el asesor de Provenir fue quien diligencio su formulario, conforme las

preguntas que él iba haciendo.

De lo anterior, y contrario a lo aseverado por el juez en su sentencia, lo que La Sala
advierte es una desafortunada manipulacion en la informacion parcializada que se
brindd a la demandante, empezando por el tiempo (media hora) que se tomo la AFP
para ilustrar a 20 trabajadores de las ventajas y desventajas de un sistema
pensionales que hasta ahora estaba empezando a implementarse, donde el manejo
de la informacién brindada de ninguna manera se puede encontrar como claro y
suficiente. Se observa que lo dicho por la AFP al momento de la afiliacion de la
demandante acerca de la extincion del ISS y posible pérdida de las semanas
cotizadas hasta ese momento, es una afirmacion falsa y sin sustento probatorio, la
cual podia causar zozobra, inquietud y temor en el usuario del sistema pensional.
Asi las cosas, se vislumbra una intencién de disfrazar y acomodar la informacion
para hacerla mas atractiva ante el potencial afiliado. De otra parte, no es de recibo
para Sala la conclusion a la que arribo el juzgador de primera instancia, en cuanto a
que la demandante tiene pleno conocimiento de las caracteristicas del RAIS por el
diligenciamiento del formulario, el que se adujo fue suscrito por la asesora del fondo
pensional, el cual es un formato preestablecido, por ende, no se puede deducir un
consentimiento informado a partir de una asesoria vaga que se limito al suministro

de informacion basica.

En consecuencia, la AFP PORVENIR no acreditdé haber expuesto un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, pese a que también
fue allegada la solicitud de afiliacion (expediente digital) con la firma de la
demandante consignada, pues ésta no es prueba suficiente para acreditar un
consentimiento debidamente informado. En el asunto la AFP no demostré haber
expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al
régimen, ademas de 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. Se recuerda que el

analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de informacion
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por parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirlo,
sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido (SL1452-2019).

La AFP, se limitd a manifestar que brindd una asesoria clara, precisa y suficiente en
cuanto a las ventajas y desventajas del traslado y que cumplid con las previsiones
del Dto. 692 de 1994. No obstante, no encuentra La Sala la realizacion de proyeccion
de mesada pensional, tampoco el calculo de la tasa de reemplazo en una y otra
administradora y el calculd del IBL de la demandante, como ya se refirio.
Informacién que debid ser suministrada al momento del traslado, no posterior al
mismo, como quiera que es un elemento que permite inferir el cabal cumplimiento
del deber de informacion, al ilustrar al afiliado para que tomara la decisién mas
optima aplicable a su caso en particular. Insuficiencias que no se subsanan por el
hecho de informar caracteristicas generales de cada régimen pensional, pues contar
con tal informacidn sin la proyeccion real del monto de la pension en cada uno de
los regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, ya que es evidente en la
actualidad que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son
inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al
momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decisidn de los trabajadores quizas seria
distinta. Es preciso recordar que el formulario de afiliacion no es el Unico medio de
prueba idoneo para acreditar el consentimiento informado acorde a la normatividad
vigente al momento del traslado, ya que se puede allegar cualquier medio de
conviccion que demuestre el cumplimiento del deber de informacion por parte de la

AFP, tal y como lo menciona la sentencia CSJ SL 3871 de 2021, que dispuso;

"Ahora, /a Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia
ha sido enfdtica en que corren con la carga de probar que suministraron
informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-2021), en ningun
momento ha calificado qué pruebas son validas y cudles no, ni mucho menos
ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual cabe concluir que en
esta materia existe plena libertad probatoria”

Respecto a la exigencia probatoria a cargo de las AFP de acuerdo a la normatividad
vigente al momento del traslado, se reitera que el deber de informacion es una
obligacion que existia desde la creacion del sistema de seguridad social y que, en
virtud de la inversidn de la carga de la prueba, le corresponde a la administradora

de pensiones aportar el material probatorio que dé cuenta de ello, sin limitar el
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medio de prueba que se pretenda hacer valer en su defensa. Al punto resulta
procedente traer a colacion la sentencia CSJ SL 3871 del 25 de agosto de 2021, la

cual precisé;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia
ha sido enfdtica en que corren con la carga de probar que suministraron
informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-2021), en ningun
momento ha calificado qué pruebas son validas y cudles no, ni mucho menos
ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual cabe concluir gue en
esta materia existe plena libertad probatoria”

Con base en lo anterior, la AFP PORVENIR no demostrd que su actuar se ajusté al
deber de informacidon en el momento de la seleccidén del régimen que exige la SL
CSJ el cual siempre ha existido (SL1452-2019) y es por esto, que no basta con la
manifestacion de la demandada al aseverar que cumplié con tal responsabilidad,
pues su actuar debia ser acreditado, para lo cual hubiera bastado con demostrar el
suministro de un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al

régimen, pues era su responsabilidad garantizar la afiliacion libre y voluntaria.

De otra parte, es de advertir que la nulidad 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 el 3 de septiembre de
2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del

Pilar Cuello Calderén?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del

4 7 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 parametros 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 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

10
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traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacién solo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es
0 no beneficiaria del régimen de transicidn, o si cuenta con algin derecho adquirido,
pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar:
“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue
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

Jjurisprudencia establecen tales condliciones”.

Asi las cosas, resulta incuestionable que a la actora no le fue suministrada la
informacion suficiente y necesaria que le permitiera medir las implicaciones de
pertenecer y pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro individual con
solidaridad, renunciando como consecuencia al régimen de prima media con
prestacion definida, lo cual conducira inexorablemente a REVOCAR la sentencia
apelada para en su lugar declarar la nulidad de la afiliacion de HELDA FABIOLA
NAVARRETE CHACON al régimen de ahorro individual efectuada el 17 de agosto de
2001 a la AFP PORVENIR S.A. (expediente digital) decision que conduce a su regreso

automatico al régimen de prima media administrado por Colpensiones.

Consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de

régimen pensional

Como quiera que la declaratoria de nulidad de la afiliacién que la actora efectud al
RAIS, trae consigo la devolucidn de todos los dineros que se causaron por motivo
de tal afiliacion, los rendimientos de los aportes en su cuenta individual y los gastos
de administracion, conforme lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL
2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia
Duefas Quevedo, “£/ 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”, se tiene

que el fondo pensional del RAIS debe devolver a hombre de la actora al RPM los

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).

11
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aportes por pension, rendimientos financieros, gastos de administracién vy
comisiones causados. En consecuencia, como quiera que actualmente la actora se
encuentra vinculada con la AFP PORVENIR S.A., ésta tiene el deber de devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, gastos de administracién, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren

causado.

Prescripcion de la accidn para reclamar la nulidad del traslado de régimen

Frente a la prescripcidn de la accidn para reclamar la nulidad del traslado de régimen,
es de resaltar que no puede exigirsele a la demandante que hubiere solicitado la
nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcién establecidos en las
normas procesales laborales que regulan la materia, ya que si bien, hace 21 afios
tomo esa decisidn, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con
la construccion de un derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter
irrenunciable del derecho fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo
48 de la Constitucion Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que
disponen el minimo de derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del
trabajo, su naturaleza de orden publico, asi como la ineficacia de cualquier

estipulacion que los afecte o desconozca.

Bajo los anteriores argumentos, se habra de revocar la sentencia apelada.

COSTAS

Conforme lo previsto en el numeral 4 del art. 365 del CGP, las costas de ambas
instancias estan a cargo de las demandadas. Fijese como agencias en derecho la

suma de un salario minimo legal mensual vigente ($1.000.000).

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

12
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PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota el dia 06 de julio de 2022, la cual absolvid a las
demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad del
traslado de HELDA FABIOLA NAVARRETE CHACON al régimen de ahorro individual
con solidaridad efectuado el 17 de agosto de 2001 a la AFP PORVENIR S.A. y como
consecuencia ORDENAR su regreso al régimen de prima media con prestacion
definida hoy administrado por COLPENSIONES, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- CONDENAR a la entidad demandada PORVENIR PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. como actual administradora de la actora, a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES la totalidad de los
valores que hubieren recibido y se encuentren en su poder con motivo de la afiliacion
de la demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales,
tales como el seguro previsional y los gastos de administracién, y los respectivos
rendimientos que se hubieren causado, de conformidad con lo indicado en la parte

motiva de esta providencia.
TERCERO. - COSTAS. las de ambas instancias estan a cargo de las demandadas.
Fijese como agencias en derecho la suma de un salario minimo legal mensual vigente

($1.000.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM wORIALEZ o ncA &W
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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 CLAUDIA PATRICIA SEGURA
CALDERON CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES.

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (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

CLAUDIA PATRICIA SEGURA CALDERON demandé a la AFP PORVENIR S.A.
y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
para que se profieran las declaraciones y condenas que militan en el expediente

digital, consistentes en:

- Ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida
al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes al RPM.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen en el expediente digital. Sus primeros
aportes al sistema los efectud en el ISS. A partir de octubre de 1995 se trasladé al
RAIS administrado por la AFP PORVENIR, el 24 de octubre de 2019, solicitd a
PORVENIR S.A., la documentacién relativa al traslado y las constancias de los

calculos efectuados, las explicaciones brindadas, el documento contentivo del

1
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derecho de retracto y la carta que soporta la informacién respecto al periodo gracia
previsto por la Ley 797 del 2003 para poder regresar al RPM. El 26 de diciembre de
2019 pidié a COLPENSIONES la nulidad del traslado a la que no se accedié por
improcedente. Al momento del traslado no se le informd de calculos ni proyecciones
pensionales o de las implicaciones que generaba el cambio de régimen, lo que afectd
el consentimiento informado. Indica que de haber continuado afiliada al RPM tendria
la posibilidad de acceder a una pension con una mesada superior a la que pueda
otorgar el RAIS, por la diferencia que existen en el calculo en cada sistema pensional.
Alega que su traslado al RAIS no cumplidé con los requisitos previstos para ello,
porque su consentimiento no fue informado, libre ni espontaneo, no solo respecto
de la conveniencia, sino ademas en cuanto a las consecuencias adversas del cambio

de régimen.

Actuacion procesal

Una vez admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de
esta ciudad, y corrido el respectivo traslado, las llamadas a juicio contestaron como

se muestra a continuacion:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

contesto en los términos expuestos en el expediente digital, asi:

- Se opuso a las pretensiones.

- Solo acepto la afiliacion al ISS y el agotamiento de la reclamacion administrativa.

- Formuld como excepciones de mérito; errdnea e indebida aplicacion del articulo
1604 del Cddigo Civil, descapitalizaciéon del sistema pensional, prescripcion de la
accién laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia de costa a las instituciones que administran la

seguridad social de orden publico y la genérica.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. contestd en los términos expuestos en el expediente digital, asi:

- Se opuso a la mayoria de pretensiones.

- No acepto ningln hecho.
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- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, compensacion y genérica.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota puso
fin a la primera instancia el 18 de junio de 2021, mediante sentencia de fondo en la

cual dispuso:

"PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas de todas y cada una de /as
pretensiones incoadas en su contra por CLAUDIA PATRICIA SEGURA
CALDERON.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a CLAUDIA PATRICIA SEGURA
CALDERON. Por lo tanto, se sefialan como agencias en derecho a su cargo la
suma de $50.000, suma que se incluird en la respectiva liquidacion de costas.

TERCERO: En caso no ser apelada la presente decision se remitira el proceso
al Tribunal Superior de Bogotd, Sala Laboral para que se estudie en grado
jurisdiccional de consulta.”

El A quo llegd a esa determinacion al advertir que si bien la parte actora cumplié con
el deber de agotar la reclamacidon administrativa, y que no se acreditd por parte de
la AFP haber cumplido con el deber de informacién que ha desarrollado la
jurisprudencia de la SL CSJ, lo cierto era que, en el asunto la demandante solo alegd
la existencia de un perjuicio en la diferencia de la mesada pensional en uno y otro
régimen pensional, pero ni siquiera trajo al proceso una liquidacion o cuantificacién
de lo que le hubiera podido corresponder en uno y otro régimen, a fin de demostrar

los hechos en los que edifico la demanda, y por esta razén absolvio.

Recurso de apelacion

La parte actora pide se revoque la sentencia del A quo, indica que la AFP no cumplié
con su carga probatoria. Dijo que, si bien no trajo con la demanda la liquidacion de
la prestacion para cuantificar el perjuicio de estar en el RAIS, el juez si puede
identificar la desventaja econdmica entre uno y otro régimen y la exigencia de los

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

Parte demandante: Ratifico lo manifestado en primera instancia.

Parte demandada: La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A. solicita que se confirme el fallo de 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 revocar
la decision del Juez de no acceder a la ineficacia del traslado de régimen pensional
porque el demandante no demostré el perjuicio econémico en la mesada al

pertenecer en un régimen y la diferencia con el otro.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 26 de
diciembre de 2019 (fls. 15 a 17 del archivo 02 — ANEXOS.pdf) en la que solicito la
nulidad del traslado al RAIS, 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 de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 20 de
septiembre de 1995, cuando solicitd su afiliacién a la AFP PORVENIR S.A., conforme
se denota del formulario de afiliacién visto a folio 58 del archivo 37.cont porvenir.pdf,

la cual se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen
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En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministrd informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 20 de septiembre de 1995, diligencié una solicitud
de vinculacion a la AFP PORVENIR, 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 y fue aceptado por la demandante,
para esta Sala 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 que la AFP

suministre informacién veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones

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 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 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 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 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 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 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)
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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 radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn vy la

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

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 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 retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en el RPM, 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

genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora 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, espontdnea
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“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 informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién 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 informacidn 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 mds 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 pardmetros 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 el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensidn 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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a la cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado entre otras cosas; el
monto de la pension 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
declaraciéon de aceptacion de esa situacién, 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. 31.9893, para lo cual, no es necesario demostrar la
existencia de algun vicio del consentimiento, ni mucho menos revisar si el afiliado
es beneficiario del régimen de transicion, si cuenta con un derecho adquirido o si se
le causo un perjuicio, pues al margen de que alguna de estas situaciones exista, lo
cierto es, que en este tipo de procesos lo que se valora es si los fondos de pensiones
lograron obtener de su afiliado un consentimiento informado, donde comprendié los
alcances del cambio de régimen, sin que tampoco sea dable entender que con la
sola firma del formulario y las afirmaciones alli consignadas, resulte suficiente para
dar por demostrado el deber de informacién que exige la jurisprudencia de la SL CSJ

para estos casos.

Dicho esto, al descender en los argumentos del juez para negar las pretensiones de
la demanda y lo expuesto por el recurrente, se debe precisar en primer lugar que
en los hechos del libelo SEGURA CALDERON afirma que al cambiarse del RPM al
RAIS no se le inform6 de calculos ni proyecciones pensionales o de las implicaciones

que generaba el cambio de régimen y que esto afectd su consentimiento informado,

3 “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 informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién 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 mds 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 pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
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 mds 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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y si bien también alega que existe una diferencia entre la prestaciéon en uno y otro
régimen pensional, a tal circunstancia no se le puede endilgar la consecuencia de
absolver a las demandadas porque no se probd esa discrepancia que se puede
generar al momento del reconocimiento de la prestacién, primero porque se observa
que este no es el objeto principal del debate, y segundo porque, es evidente en la
actualidad que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son
inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al
momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decisidn de los trabajadores quizas seria
distinta, y por estas razones para La Sala no es de recibo la conclusion a la que
arribo el juzgador de primera instancia, en cuanto a que el demandante tenia que
demostrar el perjuicio en la mesada pensional, para que procedieran las
pretensiones de la demanda, maxime cuando esta debidamente determinado por la
jurisprudencia cual es la carga probatoria en estos casos y quien es extremo del
litigio que debe ejercerla, esto es, evaluar si el fondo de pensiones cuando afilio a
la demandante ejercio el deber de asesorarla en debida forma, para lo cual tampoco
basta con que el afiliado conozca caracteristicas de uno y otro régimen pensional,
debiendo recordarse que el analisis del caso obedece a la revision del cumplimiento
del deber de informacidn por parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirlo, sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha
existido (SL1452-2019).

Ahora, resulta oportuno recordar que el formulario de afiliacién no es el tnico medio
de prueba idoneo para acreditar el consentimiento informado acorde a la
normatividad vigente al momento del traslado, ya que se puede allegar cualquier
medio de conviccion que demuestre el cumplimiento del deber de informacidn por
parte de la AFP, tal y como lo menciona la sentencia CSJ SL 3871 de 2021, que

dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia
ha sido enfatica en que corren con la carga de probar que suministraron
informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-2021), en ningun
momento ha calificado qué pruebas son validas y cudles no, ni mucho menos
ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual cabe concluir que en
esta materia existe plena libertad probatoria”
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Asi las cosas, y en consonancia con lo ensefiado en la pacifica y reitera jurisprudencia
de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al evidenciarse que
la AFP no asumid las exigencias probatorias a cargo, en contraste con la
normatividad vigente al momento del traslado e insistiéndose en que la obligacion
de informar en debida forma ha existido desde la creacion del sistema de seguridad
social, y al no haberse demostrado que a la actora le fue suministrada la informacién
suficiente y necesaria que le permitiera medir las implicaciones de pertenecer y
pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro individual con solidaridad,
renunciando como consecuencia al régimen de prima media con prestacion definida,
La Sala debe REVOCAR la sentencia apelada para en su lugar declarar la ineficacia
de la afiliacion de CLAUDIA PATRICIA SEGURA CALDERON al régimen de ahorro
individual efectuada el 20 de septiembre de 1995, cuando solicitd su afiliacion a la
AFP PORVENIR S.A., decision que conduce a su regreso automatico al régimen de

prima media administrado por Colpensiones.

Consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de

régimen pensional

Como quiera que la declaratoria de nulidad de la afiliacion que la actora efectué al
RAIS, trae consigo la devolucién de todos los dineros que se causaron por motivo
de tal afiliacion, los rendimientos de los aportes en su cuenta individual y los gastos
de administracion, conforme lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL
2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia
Duenas Quevedo, “£/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si €l 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”, se tiene
que el fondo pensional del RAIS debe devolver a nhombre de la actora al RPM los
aportes por pension, rendimientos financieros, gastos de administracion vy
comisiones causados. En consecuencia, como quiera que actualmente la actora se
encuentra vinculada con la AFP PORVENIR ésta tiene el deber de devolver a

COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de

9
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la demandante, 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.

Prescripcion de la accidn para reclamar la nulidad del traslado de régimen

Frente a la prescripcion de la accion para reclamar la nulidad del traslado de régimen,
es de resaltar que no puede exigirsele a la demandante que hubiere solicitado la
nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcion establecidos en las
normas procesales, ya que si bien, hace 27 afios tom6 esa decision, por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un
derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter irrenunciable del derecho
fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los afecte o

desconozca.

Ante las consideraciones aqui expuestas, las demas excepciones no estan llamadas

a prosperar.

Bajo los anteriores argumentos, se revoca la sentencia apelada.

COSTAS
Conforme lo previsto en el numeral 4* del articulo 365 del CGP, las costas de ambas

instancias estan a cargo de cada una de las demandadas.

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

44, Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida
sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

10
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PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de junio de 2021, donde absolvid a las
demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la ineficacia
del traslado de régimen pensional de CLAUDIA PATRICIA SEGURA CALDERON al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado el dia 20 de septiembre de
1995, con destino a la AFP PORVENIR, como consecuencia, se ORDENA su regreso
al régimen de prima media con prestacion definida hoy administrado por
COLPENSIONES, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO. - CONDENAR a la AFP demandada PORVENIR a trasladar a la
COLPENSIONES la totalidad de los valores que hubieren recibido y se encuentren
en su poder con motivo de la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales, rendimientos, gastos de administracion y
demas emolumentos que se hubieren causado, de conformidad con lo indicado en
la parte motiva de esta providencia, y a COLPENSIONES se le ordena recibirlos y
tener a la demandante como su afiliada para todos los efectos prestaciones ante el

sistema general de seguridad social en pensiones.

TERCERO. - COSTAS: Las costas de ambas instancias estan a cargo de cada

una de las demandadas, conforme el numeral 4 del art. 365 del CGP.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

——

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%RW
]
\
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ORDINARIO No. 2021 00358 01 Juz 21 de CLAUDIA JUDITH DiAZ RINCON contra AFP COLFONDOS, AFP PORVENIR y
COLPENSIONES.

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 CLAUDIA JUDITH DiAZ RINCON
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y AFP COLFONDOS S.A. Rad. 2021
00358 01 Juz 21.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

CLAUDIA JUDITH DiAZ RINCON demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, a la AFP PORVENIR S.A.
y a la AFP COLFONDOS S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a folios 4 Y 5 (demanda) del archivo 01 del expediente digital.

- Ineficacia del traslado al RAIS.

- Subsidiaria a la anterior, nulidad del traslado.

- Declarar como afiliacion valida la acaecida con el ISS.

- Validez de la afiliacion al RPM.

- Traslado de aportes.

- Ordenar a COLPENSIONES a contabilizar para efectos de pension las semanas
cotizadas en el RAIS.

- Uso de facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 5 y 6 del archivo 01. Nacio el 15
de enero de 1966, se afilid al ISS desde el afo 1988, al momento de entrar en
vigencia la Ley 100/1993 no se encontraba cotizando, en el mes de octubre de
1994 se trasladd al RAIS administrado por PORVENIR, sin embargo, no fue
asesorada de manera completa, clara, veraz y oportuna respecto de las
caracteristicas y el funcionamiento del RAIS, asi como de las implicaciones
derivadas de su traslado. En septiembre del 2000 se afilio a COLFONDOS y en
agosto de 2011 retornd a PORVENIR. A la fecha, cuenta con 1385 semanas
cotizadas, por lo que, conforme a proyeccion pensional conforme a las reglas del
RPM, su mesada asciende a la suma de $7.914.500 mientras que, conforme a las
reglas del RAIS, su mesada seria de $1.403.698. Mediante peticidn radicada el 28
de abril de 2021 solicitd a Colpensiones la nulidad o ineficacia del traslado de
régimen, peticion reiterada ante las AFP demandadas, sin embargo, las tres

entidades en su oportunidad negaron la solicitud.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de esta
ciudad el 9 de noviembre de 2021 de 2021 (Archivo 04 Exp. Digital) y corrido el

traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a folios 2 a 41 del archivo 06 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento, la edad de la actora y la
fecha de afiliacion al ISS, la fecha de traslado inicial al RAIS, la reclamacion
presentada por la actora ante la entidad publica y su respuesta negativa.

- Formuld como excepciones de mérito; erronea e indebida aplicacion del articulo
1604 del Cddigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPM, prescripcién de la accién 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 genérica.
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La AFP PORVENIR S.A. contestd en los términos del escrito visto a folios 3 a 25

del archivo 05 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.
- No aceptd ningun hecho.
- Propuso como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, compensacién y genérica.

La AFP COLFONDOS S.A. contestd en los términos del escrito visible a folios 5 a
16 del archivo 07 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento y edad de la actora, la
peticion de nulidad presentada por la demandante y su respuesta.

- Propuso como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripcion de la accidon para solicitar la nulidad del traslado, compensacion,

pago y genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de
Bogota puso fin a la primera instancia el 24 de junio de la presente anualidad

mediante sentencia de fondo en la que dispuso:

"PRIMERO: DECLARAR /a ineficacia del traslado de re:g/men pensional
efectuado por la sefiora CLAUDIA JUDITH DIAZ RINCON al régimen de
ahorro individual e/ 10 de octubre de 1994, con fecha de efectividad a
partir de/ 1 de noviembre del mismo afo por intermedio de Ila
SOCTEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.; guedando afectado por Ila ineficacia
también el traslado realizado a COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR.,
COLFONDOS y nuevamente hoy PORVENIR S.A.; en consecuencia,
declarar como afiliacion valida la del régimen de prima media con prestacion
definida, administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a (trasladar a
COLPENSIONES |a totalidad de los dineros que recibio por motivo de la
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afiliacion de la demandante -aportes pensionales, cotizaciones, bonos
pensionales-, incluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros
destinados para la garantia de la pension minima, asi como los gastos de
administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional,
debidamente indexados desde el nacimiento del acto ineficaz, los cuales
debe asumir con cargo a sus propios recursos y utflidades, sin deduccion
alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de ahorro individual
de la sefiora CLAUDIA JUDITH DIAZ RINCON. Para ello se concede el
término de un (1) mes. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberén aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con e/
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiguen.

TERCERO: CONDENAR & COLFONDOS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, dentro del término de un mes siguiente a la ejecutoria
de esta decision, la totalidad de los dineros que desconto de los aportes
realizados por la sefiora CLAUDIA JUDITH DIAZ RINCON por motivo de
gastos y comision de administracion, aparte de la garantia de la pension
minima, seguros previsionales y lo descontado por concepto de traslado,
debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos y utilidades.

CUARTO: CONDENAR a /a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante
en el régimen de prima media con prestacion definida y actualizar su
historia laboral,

QUINTO: DECLARAR no probadas las demds excepciones propuestas por
COLFONDOS S.A., COLPENSIONES y PORVENIR S.A., conforme a lo
motivado.

SEXTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de la AFP PORVENIR
S.A. y a favor de la demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo
como agencias en derecho la suma de $1.700.000. Sin costas en contra de
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

SEPTIMO: CONSULTESE esta decision CON EL SUPERIOR, por ser
aadversa a los intereses de COLPENSIONES.”

Llegd a esta determinacion en razén a que conforme la jurisprudencia de la SL CSJ
y conforme a las pruebas recaudadas dentro del proceso no se demostrd que a
Diaz Rincon le haya sido brindada la suficiente y oportuna informacion respecto del
funcionamiento v las caracteristicas del RAIS, por lo que, si bien el formulario fue
firmado por la actora, ello solo acredita un consentimiento, pero no un
consentimiento informado. Sobre el interrogatorio absuelto por la demandante no
se extrae informacidon que permita demostrar que, si haya sido informada al
momento del traslado inicial de régimen, y, si bien no se sanea la falta al deber
inicialmente, tampoco se demostrd que haya sido informada en los traslados
horizontales efectuados. Indicd que aspectos como los traslados horizontales, la

permanencia en el RAIS y la realizacion de aportes tampoco convalidan el
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incumplimiento inicial, por lo que la tesis de los actos de relacionamiento no tiene
cabida, tampoco es procedente indicar que por el posible desconocimiento de la
Ley por parte de la demandante sea valido considerar que el acto de traslado fue
eficaz. Declard no probadas las excepciones propuestas, en especial la de
prescripcion por cuanto la declaratoria de ineficacia hace parte del derecho a la
seguridad social, el cual es imprescriptible, asi mismo la excepcion de
descapitalizacidén del sistema pensional ya que al ordenar la devolucién de todas
las sumas indexadas se garantiza que no haya afectacion patrimonial a
Colpensiones. Finalmente, decidid no condenar a Colpensiones por cuanto es un
tercero que debe comparecer al proceso, pero no tuvo nada que ver en el acto

declarado ineficaz y Colfondos no fue quien incumplié con el deber de informacion.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES: Solicitd se revoque la decision porque el traslado de régimen
efectuado fue libre, voluntario y sin presiones, indico que la entidad publica se ve
afectada con la decision en lo atinente a su equilibrio financiero, ya que la AFP
cumplié con el deber que le asistia segin la Ley vigente para ese momento. En
caso de confirmacion de la decision solicitd se condicione el cumplimiento de la
decision hasta tanto no sean trasladados todos los recursos que reposan en la
cuenta de ahorro individual de la actora. Finalmente, pidid no ser condenada en

costas al ser un tercero de buena fe.

PORVENIR: Solicitd la revocatoria de la decisién por cuanto el traslado es valido,
no se acreditd la ocurrencia de ningun vicio del consentimiento de los que dispone
el Art. 1741 del Codigo Civil. Indico que el formulario es un documento auténtico al
no haber sido tachado de falso, por lo que se constituye como plena prueba. De
otro lado, indic6 que PORVENIR siempre garantizd el derecho de retracto a la
actora, como se demuestra con la publicacién difundida en el Diario El Tiempo el
14 de enero de 2004, lo cual, al no haber sido realizado por la demandante debe
valorarse como una negligencia de su parte. Adujo que con la decision se esta
vulnerando el principio de la autonomia de la libertad privada sostenido en
diversos pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional. Aseveré que
tampoco procede la orden de devolver los gastos de administracion porque son
descontados por disposicion legal, no son destinados a financiar una prestacion

pensional y es procedente la prescripcion. Asi mismo, se configura un
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enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones al no existir norma que ordene
dicha devolucion y si, aun asi, se mantiene la orden, debe ordenarse a la
demandante a que retorne los frutos y rendimientos generados en la cuenta de
ahorro individual de la actora, ello en virtud del principio de las restituciones

mutuas establecido por la jurisprudencia de la Sala Civil de la CSJ.

COLFONDOS: Sin recursos.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante; Solicit6 la confirmacion de la decisidn, en razon a que la AFP
no demostrd que haya informado debidamente a Diaz Rincén sobre las
caracteristicas del RAIS, las posibles consecuencias y ventajas de su decision,
entre otra informacion relevante. Ademas, en atencion al precedente
jurisprudencial vigente para este tipo de asuntos, la declaratoria de ineficacia esta

ajustada a derecho.

Parte demandada;

PORVENIR: En sintesis, reiterd los argumentos expuestos en su recurso de

apelacion.

COLPENSIONES: Indico que la actora esta inmersa en la prohibicién de la Ley
797/2003, no se demostrd la existencia de algun vicio del consentimiento al
momento del traslado, tampoco la demandante cumplié con la carga de la prueba
que le asistia, se demostré que la AFP cumplié con el deber de informacion que le
asistia y la decision de declarar la ineficacia del traslado genera una

descapitalizacién del sistema pensional.

COLFONDOS: Guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacidn 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
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sentencia de segunda instancia deberd 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 condena a la devolucidn
de los gastos de administracion descontados por las AFP PORVENIR y
COLFONDOS.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante
a folios 41 a 46 del archivo 01 del expediente digital, contentiva de la solicitud de
nulidad e ineficacia presentada el 28 de abril de 2021, la cual fue resuelta
desfavorablemente por la administradora en la misma fecha (Folios 57 a 59 archivo
09), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad dispuesto en
el Art. 6 del C.P.T.S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP PORVENIR S.A., ya que suscribid formulario de afiliacién el 10 de
octubre de 1994 (FI. 74 archivo 05), luego, se vinculé el 10 de septiembre de 1997
a COLPATRIA conforme formulario visible a folio 75 del archivo 05, posteriormente
se vinculé a COLFONDOS el 6 de junio del 2000 (Formulario visible a folio 95 del
archivo 07) y, retorn6 a PORVENIR el 21 de junio de 2011 (Formulario en folio 76

archivo 05).

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 trasladé al régimen
de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decisién la AFP
PORVENIR S.A. no suministré la suficiente informacion 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 la demandante el 10

de octubre de 1994 (Fl. 74 archivo 05), diligencié una solicitud de vinculacion a la
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AFP PORVENIR S.A., con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto
692 de 1994, 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 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 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 radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue
el Dr. Eduardo L6pez Villegas® y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra.
Elsy del Pilar Cuello Calderén y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No.

33.083 de la misma ponente.

! 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 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 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 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 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 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
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 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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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 la afiliada 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 traslado la trabajadora (en este
caso PORVENIR), pues cuando afirmd que la entidad omitid o no le informd 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 a
la afiliada entre otras cosas: el monto de la pension 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*, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de
algun vicio del consentimiento y por ende, no es aplicable el Art. 1741 del Cddigo
Civil.

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
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 mas de cinco afos, 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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Una vez valoradas las pruebas recaudadas dentro del plenario, para la Sala es
claro que PORVENIR S.A. no demostro el cumplimiento al deber de informacion, ya
que se limitd a manifestar que la actora diligencié y firmé el formulario de solicitud
de vinculacién de manera libre y voluntaria y que con los traslados realizados en el
RAIS se demuestra que su decision era permanecer en dicho régimen, no
obstante, dicha afirmacidn no es cierta, ya que no se acreditd con ningin medio de
prueba que DIAZ RINCON realmente hubiera sido informada al momento de
trasladarse a la AFP, por lo que esta Ultima no demostrd de ninguna manera que le
expuso un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS,
ademas de una proyeccion del monto de su pension, el cual es posible efectuar
actuariando el mismo IBC, tampoco le dijo cuanto necesitaba tener en su cuenta
de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, ni le indic6 de la
posibilidad de retornar al RPM, ndtese que PORVENIR plantea que si le indico
sobre dicho derecho mediante el comunicado publicado en el periddico El Tiempo,
no obstante, dicho comunicado es genérico y no evalla cada caso en concreto, por
lo que correspondia a la AFP indicarle a cada uno de sus afiliados sus condiciones
particulares y no limitarse a presentar un comunicado de prensa que, si bien se
publicd en un medio de amplia circulacién, no es posible saber si realmente la
actora lo leyd e hizo caso omiso de él. Esta omision al deber de informacion en
consideracion de La Sala no se subsand, ni se saned por el hecho de que la
demandante conociere con posterioridad algunas de las caracteristicas del RAIS y
del RPM o con el tiempo en que permanecio en el RAIS, ni mucho menos con los
traslados horizontales efectuados entre AFP, pues recuérdese que el analisis del
caso obedece a la valoracién del cumplimiento del deber de informacidn por parte
de las AFP de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirlo, pero sin
perder de vista que el deber de informacion a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones es exigible desde su creacion tal como fue precisado en la
SL1688-2019, donde se expuso:

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las entidades de
«suministrar a Jlos usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las

operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
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elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores

opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian /la
obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante
la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al
afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella
que mejor se agjustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una
carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que €llo pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion economica del servicio de la seguridad social debia
estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los
principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de

quien presta un servicio publico.” (negrita fuera de texto)

Es de advertir 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 el 3 de
septiembre de 2014 SL12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la
Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn, por eso, se itera, es que se juzga el acto
juridico al momento del traslado y no con posterioridad, ya que este tipo de
informacion sélo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada
tenga que ver si la demandante es o no beneficiaria del régimen de transicion,
cuenta con una expectativa legitima, o esta inmersa en la prohibicion legal de los
10 anos anteriores al cumplimiento de la edad, pues ninguna de estas
circunstancias son llamadas a ser valoradas en este tipo de procesos. PORVENIR
en su recurso alega que el formulario de afiliacion era el Unico medio de prueba
idoneo para acreditar el consentimiento informado acorde a la normatividad
vigente al momento del traslado, y que no estaba obligada a documentar la
informacion suministrada verbalmente, sobre este punto es preciso recordar que

se puede allegar cualquier medio de conviccién que demuestre el cumplimiento del
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deber de informacién por parte de la AFP, tal y como lo menciona la sentencia CSJ
SL 3871 de 2021, que dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su
jurisprudencia ha sido enfatica en que corren con la carga de probar que
suministraron informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ S5L1689-2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-
2021), en ningdn momento ha calificado qué pruebas son validas y cudles
no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual
cabe concluir que en esta materia existe plena libertad probatoria”

En cuanto al principio de la autonomia de la libertad privada enunciado por
PORVENIR, es preciso indicar que el mismo no se esta vulnerando con la decision
de primera instancia, ya que, al demostrarse que la demandante no fue informada
y que, por ende, su decisidén no fue totalmente consciente, situacion que si vulnera
su autonomia de la libertad, ya que la AFP no fue correcta en su proceder al
momento de ofrecer sus servicios sino que, brindd informacién parcializada a fin
de obtener la afiliacion de DIAZ RINCON, por lo que la Sala no encuentra

vulneracién a dicho principio en la sentencia dictada por la A quo.

Asi las cosas, como no se demostré que a DIAZ RINCON se le hubiese
suministrado informacion suficiente y necesaria que le permitiera medir las
implicaciones de pertenecer y pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro
individual con solidaridad, renunciando como consecuencia al régimen de prima
media con prestacién definida, La Sala confirma la decisidn de la A quo en este

aspecto.

Devolucion de los gastos de administracion

En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion es de tener en cuenta
que el efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
implica que PORVENIR y COLFONDOS devuelvan los aportes por pension, los
rendimientos financieros, los gastos de administracién y comisiones, estando estos
dos Ultimos con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en 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:
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"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 seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decisidon de
la juez de ordenar a las AFP PORVENIR y COLFONDOS de devolver los gastos de
administracion, resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y
son las llamadas a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las
mermas causadas al capital destinado para financiacion de la pensidon de vejez,
dentro del cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de
administracion, 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 también el
principio de la sostenibilidad financiera y no se constituye de ninguna manera un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES (SL2877-2020°).

Tampoco es de recibo el argumento de que como son descuentos originados por la
Ley, no procede su devolucion, ya que la SL CSJ ha sido clara y enfatica en afirmar
que la devolucién de las mencionadas sumas es una consecuencia propia de la
declaratoria de ineficacia, ya que se hace la ficcion legal de que siempre
permanecié en el RPM vy, por ello, dichas sumas nunca debieron ser descontadas.
Finalmente, en cuanto a la prescripcion de dichos valores, es preciso mencionar
que dado que seran trasladadas al RPM y haran parte de las sumas con las cuales

posiblemente se reconozca un beneficio pensional, las mismas son

> Fl 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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imprescriptibles, por lo que no le es aplicable el término trienal dispuesto en la

norma laboral ni ningln otro término prescriptivo aplicable por remisién normativa.
Condicionamiento de la sentencia

En cuanto a la solicitud subsidiaria de COLPENSIONES de condicionar el
cumplimiento de la sentencia, la Sala no encuentra necesario pronunciarse al
respecto, ya que las ordenes dictadas contra dicha entidad son obligaciones que
solo se podran cumplir una vez PORVENIR y COLFONDOS transfieran todos los
valores ordenados en primera instancia, por lo que un pronunciamiento respecto a

ese punto resulta innecesario y repetitivo.
Condena en Costas

Finalmente, en cuanto a la solicitud de COLPENSIONES de no ser condenada en
costas, conforme al Art. 365 del C.G.P. quien resulta vencido en el tramite de un
proceso 0 a quien le es resuelto desfavorablemente un recurso debe ser
condenado en costas, por lo que, al no prosperar los reparos formulados por
COLPENSIONES en esta instancia, es procedente la condena. Respecto de la
condena emitida en primera instancia, la misma se CONFIRMA en razdn a que la
parte con interés juridico para recurrir a la misma, esto es, la demandante, guardé

silencio.
Bajo los anteriores razonamientos, se CONFIRMA la sentencia apelada.
COSTAS

Las de alzada estaran a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, fijense
como agencias en derecho la suma de UN MILLON DE PESOS ($1'000.000) a
cargo de cada una de las apelantes.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3a, D. C.,

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

autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de junio de la presente anualidad, 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 PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, fijense como agencias en derecho
la suma de UN MILLON DE PESOS ($1°000.000) a cargo de cada una de las

apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%IRW&M
[
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