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P -

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SARA MONROY RUIZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y AFP
COLFONDOS S.A. Rad. 2017 — 00703 Juz. 30

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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 Decisidn, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

SARA MONROY RUIZ demand6 a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fl. 47 y 48.

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

- Transferir a Colpensiones las cotizaciones.

- Costas del proceso.

- Ultra y Extrapetita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 48 y 49 y 71 a 72. Nacio el 27 de octubre de
1958. Comenzo a cotizar al ISS desde el 21 de diciembre de 1983 y desde 1991 para
Cajanal. El 28 de mayo del 1998 se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad
en la AFP Colfondos. Los asesores de Colfondos, por medio de enganos la persuadieron
para que se afiliara, sin aclarar las implicaciones del traslado y las desventajas del régimen
de ahorro individual, tampoco le informaron el monto minimo que debia ahorrar en su
cuenta de ahorro individual para poder acceder a una pensién de vejez. El valor de la
mesada pensional en Colfondos seria de $1.234.396 muy inferior a la que obtendria si
estuviera afiliada al régimen de prima media que segun sus cdlculos corresponderia a

$4.057.186. Solicitd ante las demandadas la invalidacién del traslado de régimen.
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Actuacion Procesal

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

traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visible a fls. 84 a 91. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento y edad de la demandante, la
reclamacion elevada y su respuesta.

- Formuld como excepciones de mérito las de; prescripcion y caducidad, inexistencia del

derecho y de la obligacion y buena fe.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS en términos del escrito visible en fls. 116

a 122. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha del traslado al RAIS y el monto de la mesada
que le corresponderia en ese regimen.

- Formuld como excepciones de mérito las de; validez de la afiliacion a Colfondos, buena

fe, inexistencia del vicio del consentimiento por error de derecho y prescripcion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la cual dispuso declarar ineficaz el traslado al régimen de ahorro individual
administrado por la AFP Colfondos y ordend a esta a devolver a Colpensiones los valores
de la cuenta de ahorro individual incluyendo los rendimientos y gastos de administracion.
Llegd a tal decisidon luego de establecer que si bien la demandante no cumple con los
requisitos para regresar en cualquier tiempo al régimen de prima media conforme la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la AFP Colfondos no demostré que cumplié con el
deber del buen consejo que deben proveer estas entidades; esto es, ilustrando
suficientemente a la afiliada sobre los beneficios e inconvenientes de un traslado de
régimen, reuniendo asi todos los elementos para declarar la nulidad del traslado, segun la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Recurso de Apelacidn

El apoderado de Colfondos interpuso recurso de apelacién para que se revoque la
sentencia parcialmente en cuanto a la condena por devolucion de gastos de administracion
porque se hacen por disposicion legal y se estaria lucrando la demandante sin justificacion,

sumado a que si el resultado de declarar la ineficacia es que todo vuelva a su estado
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original y se retrotraigan las cosas como si la afiliacion no hubiese existido, por principio de
equivalencia se deberia ordenar la devolucion por parte de la demandante de los
rendimientos que obtuvo en el régimen de ahorro individual y que no hubiera obtenido en

el régimen de prima media y del mismo se debe revocar la condena en costas.

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

Parte demandante: Senala que se ratifica en todos y cada uno de los fundamentos de

hecho y de derecho contenidos en la demanda y solicita que se confirme la sentencia de
primera instancia ya que se probd de forma fehaciente el incumplimiento del deber de

informacion por parte de la AFP Colfondos al momento del trasladd de régimen.

Parte demandada

Colpensiones: Indica que no hay razén para que se declare la ineficacia del traslado de
régimen, ya que se trasladd de manera libre y voluntaria y no aproveché las oportunidades
legales para regresar al régimen de prima media, ademas de que no cumple con los
requisitos establecidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional para trasladarse en

cualquier momento de régimen.
La otra demandada AFP Colfondos se abstuvo de presentar alegatos.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712
de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda
instancia deberd estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”, el
cual se limita a establecer si resulta procedente la orden impartida a Colfondos de devolver
los gastos de administracién y la condena por concepto de costas, sin que sea viable
conocer en el grado jurisdiccional de consulta las demas condenas pues se circunscriben
Unicamente a la invalidez o ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, la cual
solo le compete y afecta a la AFP Colfondos quien no manifestd alguna inconformidad

frente a ese aspecto.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a folio
13, contentiva de la reclamacidén administrativa de fecha 28 de septiembre de 2016, en la
que solicita el traslado de régimen, con la cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.
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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, al cual se trasladd desde el 28 de
mayo del 1998 cuando solicitd su vinculacion a la AFP Colfondos (fl. 124) a la cual se

encuentra actualmente vinculada.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de gastos administracion

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de gastos
administracion, impartida en contra de la AFP Colfondos, es preciso indicar que tal condena
es consecuencia necesaria de la ineficacia del acto inicial de traslado al régimen de ahorro
individual, ante lo cual debera trasferir a Colpensiones todo concepto que recibieron y/o
descontaron en razdn de la afiliacién de la demandante y asumir el deterioro sufrido por el
bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de
la pensidon de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por
concepto de administracion, sin que resulte valedero el argumento de que se origina en
una disposicion legal y que en caso de haber permanecido la demandante en el ISS hoy
Colpensiones también esa entidad le hubiera efectuado ese descuento, pues por el
contrario el hecho de no haberlo hecho legitima ain mas tal condena, ya que se esta
obligando a esa entidad (Colpensiones) a recibir y responder por unos aportes efectuados

de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacién por ese mismo periodo.

Condena en Costas a Colfondos

Frente a la censura de la condena impuesta por concepto de costas, es de indicar que las
costas impuestas son una consecuencia de la oposicion a las pretensiones que hizo

Colfondos, por lo tanto resulta correcta y proporcional esa condena.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir en la confirmacion de la

sentencia apelada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la recurrente AFP

Colfondos. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
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DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral del
Circuito de Bogota el dia 3 de diciembre de 2019, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la
recurrente AFP Colfondos. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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 Decisidn, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

FERNANDO ORTEGON MONTENEGRO demandé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. para que se profieran las declaraciones vy

condenas contenidas a fls. 5y 6.

Nulidad o ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Transferir a Colpensiones las cotizaciones.

- Ultra y Extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 5. Comenz6 a cotizar al Cajanal desde el
10 de febrero de 1982. El 15 de julio de 1996 se trasladd al régimen de ahorro individual
con solidaridad en la AFP Porvenir. Los asesores de Porvenir, por medio de enganos lo
persuadieron para que se afiliara, sin aclarar las implicaciones del traslado y las
desventajas del régimen de ahorro individual, tampoco le informaron el monto minimo que
debia ahorrar en su cuenta de ahorro individual para poder acceder a una pension de

vejez. Solicitd ante las demandadas la invalidacién del traslado de régimen.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de esta ciudad y corrido el

traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visible a fls. 93 a 95. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de afiliacion a Cajanal y del traslado de
régimen y la reclamacién elevada.

- Formuld como excepciones de mérito las de; prescripcidon, caducidad, cobro de lo no

debido, inexistencia del derecho y de la obligacién y buena fe.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. en términos del escrito visible en fls. 123 a 129. Se opuso a las
pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha del traslado de régimen y que actualmente se
encuentra afiliado a esa entidad.

- Formulé como excepciones de mérito las de; prescripcion, falta de causa para pedir,
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, inexistencia de algun vicio del consentimiento al haber
tramitado el demandante el formulario de vinculacion al fondo de pensiones y debida

asesoria del fondo.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual
administrado por la AFP Porvenir S.A. y ordend a esta ultima devolver a Colpensiones los
valores de la cuenta de ahorro individual incluyendo los rendimientos. Llegd a tal decision
luego de establecer que la AFP Porvenir no demostréd que cumplié con el deber del buen
consejo que deben proveer estas entidades; esto es ilustrando suficientemente al afiliado
sobre los beneficios e inconvenientes de un traslado de régimen, reuniendo asi todos los
elementos para declarar la nulidad del traslado segun la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, el cual debera efectuarse a Colpensiones a pesar de que cuando el
demandante se trasladd de régimen se encontraba afiliado a Cajanal, ya que en la

actualidad es la unica administradora del régimen de prima media con prestacion definida.
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Recurso de Apelacidn

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion para que se revoque la
sentencia, porque el demandante se trasladd de régimen de manera libre y voluntaria
suscribiendo los formularios que exige la ley y no se demostro la existencia de algun vicio
en el consentimiento. Para la época en que se efectud, no existia la carga de suministrar
toda la informacion relacionada con el cambio de régimen y que en todo caso las
irregularidades que se pudieron presentar se subsanaron con la suscripcion de un nuevo
formulario en el afio 2004 cuando se trasladd de Colpatria a Porvenir, ademas se debe
tener en cuenta que el demandante es abogado y debid tener conocimiento de las

consecuencias del traslado de régimen.

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

Parte demandante: Senala que se ratifica en todos y cada uno de los fundamentos de

hecho y de derecho contenidos en la demanda y solicita que se confirme la sentencia de
primera instancia ya que se probd de forma fehaciente el incumplimiento del deber de

informacion por parte de la AFP Porvenir al momento del trasladd de régimen.

Parte demandada

Colpensiones: Indica que no hay razén para que se declare la ineficacia del traslado de
régimen, ya que se trasladd de manera libre y voluntaria y no aproveché las oportunidades
legales para regresar al régimen de prima media, ademas de que no cumple con los
requisitos establecidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional para trasladarse en

cualquier momento de régimen.

Porvenir: Ademas de reiterar los fundamentos de la apelacion, indica que no hay razon
para que se declare la ineficacia del traslado de régimen, ya que no se demostrd la
existencia de algun vicio del consentimiento para el momento del traslado y que conforme
el acervo probatorio se probd que esa entidad actud de buena fe y conforme la legislacion

vigente para el momento del traslado de régimen.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacidon 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 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.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a folio
51, contentiva de la respuesta a la reclamacién administrativa de fecha 3 de octubre de
2017, en la que solicita el traslado de régimen, con la cual se tiene por acreditado el

requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor, no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliado a régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladé desde el 09 de
junio del 1996 cuando solicitd su vinculacién a la AFP Porvenir (fl.132) dentro del cual se
trasladd el 20 de mayo del 1998 a Colpatria hoy Porvenir a la cual se encuentra

actualmente vinculado (fl. 133).

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen, 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 Porvenir no suministrd suficiente informacion que le
permitiera comprender sus consecuencias, ademas de que nunca le proyectd lo que seria

su pensién en este régimen.

Al punto, aparece que si bien el actor el dia 9 de junio del 1996 diligencié una solicitud de
vinculacién a la AFP Porvenir (fl. 132), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el

Decreto 692 de 1994', norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las

Y 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 demds prestaciones
econdmicas a que haya lugar.

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

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

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que 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 sera la siguiente: el original para la administradora, una
copia para el empleador y otra para el afiliado.

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

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, en el formulario 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.

4



ORDINARIO No. 2017 00762 01 juz 12 de FERNANDO ORTEGON MONTENEGRO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

administradoras de fondos de pensiones; para esta Sala el diligenciamiento de tal
formulario no es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario

preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.

Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado,
es a que la AFP suministre informacidn 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 encuentra la sentencia fechada el 9 de septiembre de 2008 con
radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas® y la de 22 de
noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello

Calderodn.

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 autonoma 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
régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio que indudablemente le
corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el
trabajador, pues cuando afirmd 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 hacia la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar
que le informd al afiliado entre otras cosas el monto de la pensidon que en cada uno de los
regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que gana
y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacién de esa situacion, aspectos asi
considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en

fallos como el ya citado con radicacién No. 31.989°, para lo cual no es necesario demostrar

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

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

8 «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.
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la existencia de algun vicio del consentimiento como erroneamente lo alega la apoderada

Porvenir.

Nada de lo anterior demostrd la AFP Porvenir, ya que se limitd a allegar el formulario de
solicitud de vinculacién diligenciado por el actor y si bien manifiesta que previo al traslado
le suministrd al actor una informacion general donde explicaban los beneficios del régimen,
Porvenir no aclard en que consistio esa informacion y si adicionalmente a esa exposicién le
suministré 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, aun cuando le faltaban mas de 27 afos para

alcanzar la edad de pension.

Insuficiencias que contrario a lo considerado por la apoderada de Porvenir, no se subsanan
por el hecho de que el actor ya estando dentro de régimen de ahorro individual, decidiera
cambiar en varias oportunidades de AFP, pues ndtese que todo es fruto de una decision
viciada de nulidad y porque en ningln momento las acciones posteriores de una tercera
entidad legitima las acciones de Porvenir. Tampoco lo hace el hecho de que el demandante
es abogado ya que el nivel de estudios de una persona no lo hace conocedora de todas las

implicaciones de un traslado de régimen pensional.

Asi las cosas, es evidente para esta Sala que al actor 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.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacidon de la

sentencia apelada.

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

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

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

Bajo estos parémetros 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 neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho
a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, 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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COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la recurrente Porvenir.

Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito
de Bogota el dia 19 de febrero de 2020, por las razones expuestas en la parte motiva de

éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la
recurrente Porvenir. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en

derecho.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

P -

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SANTIAGO JULIO CAMACHO PENA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y AFP
PORVENIR S.A. Rad. 2018 — 00084 Juz. 34

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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 Decisidn, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

SANTIAGO JULIO CAMACHO PENA demandd a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. para que se profieran las declaraciones vy

condenas contenidas a fl. 38 y 39.

Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad.

- Transferir a Colpensiones las cotizaciones.

- Ultra y Extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 36 a 38. Naci6 el 20 de marzo de 1956.
Comenzd a cotizar al ISS desde el 1 de agosto de 1984 aunque previamente habia cotizado
a la Caja de Previsién Social del municipio de Bucaramanga. El 14 de abril del 2000 se
trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad en Porvenir. El asesor de Porvenir,
por medio de engafos lo persuadié para que se afiliara, sin aclarar las implicaciones del
traslado y las desventajas del régimen de ahorro individual. Tampoco le informé el monto
minimo que debia ahorrar en su cuenta de ahorro individual para poder acceder a una
pension de vejez. En afio 2017 Porvenir le inform6 que el valor de la mesada pensional
seria de $2.111.300 muy inferior a la que obtendria si estuviera afiliado al régimen de

1
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prima media que segun sus calculos corresponderia a $4.763.173. Solicitd ante las

demandadas la invalidacion del traslado de régimen.

Actuacion Procesal

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

corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visible a fls. 72 a 86. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento, la de afiliacion al ISS y la de
traslado de régimen y las reclamaciones elevadas.

- Formulé como excepciones de mérito las de; inexistencia de la obligacion, error de

derecho no vicia el consentimiento, buena fe y prescripcion.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. en términos del escrito visible en fls. 115 a 123. Se opuso a las

pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento y edad del demandante, el
valor de la mesada que le proyecto y la reclamacion elevada ante esa entidad.

- Formulé como excepciones de mérito las de; prescripcidn, falta de causa para pedir,
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcién de obligaciones

laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la cual dispuso declarar la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual
administrado por la AFP Porvenir S.A. y ordend a esta Ultima devolver a Colpensiones los
valores de la cuenta de ahorro individual incluyendo los rendimientos. Llegd a tal decisién
luego de establecer que la AFP Porvenir no demostré que cumplié con el deber del buen
consejo que deben proveer estas entidades; esto es ilustrando suficientemente al afiliado
sobre los beneficios e inconvenientes de un traslado de régimen, reuniendo asi todos los
elementos para declarar la nulidad del traslado segun la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia.
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Recurso de Apelacidn

El apoderado de Porvenir interpuso recurso de apelacion para que se revoque la
sentencia porque el traslado de régimen fue valido, pues para la época en que se efectud,
no existia la carga de suministrar toda la informacion relacionada con el cambio de
régimen y que no se le puede imputar a Porvenir toda la carga probatoria frente a la

asesoria, pues también correspondia a la demandante probar la omision de la entidad.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de para que se revoque la sentencia;
porque se debe tener en cuenta que para la época en que se efectud el traslado, no existia
la carga de suministrar toda la informacion relacionada con el cambio de régimen. La
ignorancia de la ley no puede servir de excusa ya que todas las caracteristicas del RAIS
estan contenidas en la ley, lo cual eventualmente generaria un error de derecho el cual no

vicia el consentimiento.

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

Parte demandante: Solicita que se confirme la sentencia de primera instancia ya que se

probd de forma fehaciente el incumplimiento del deber de informacidn por parte de la AFP

Porvenir al momento del traslad6 de régimen.

Parte demandada

Colpensiones: Ademas de reiterar los fundamentos de la apelacién indica que no hay
razdn para que se declare la nulidad de la afiliacién al RAIS, porque tiene plena validez
sumado a que la demandante no aprovecho las oportunidades que le dio la ley para
regresar al régimen de prima media, ademas esto puede afectar la sostenibilidad del

régimen de prima media.

Porvenir: Reitera los fundamentos de la apelacion e indica que no hay razén para que se
declare la ineficacia del traslado de régimen, ya que se hizo de manera libre y voluntaria,
no se demostré la existencia de algun vicio del consentimiento para el momento del
traslado y que conforme el acervo probatorio se probd que esa entidad actué de buena fe
y conforme la legislacion vigente para el momento del traslado de régimen.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712
de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda

instancia debera estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”, el

3
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cual se limita a establecer si resulta procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de

régimen.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a folio
27, contentiva de la reclamacién administrativa de fecha 5 de octubre de 2017, en la que
solicita el traslado de régimen, con la cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor, no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliado a régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se traslado desde el 14 de
abril del 2000 cuando solicitd su vinculacién a la AFP Porvenir a la cual se encuentra

actualmente vinculado (fls. 8).

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen, 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 Porvenir no suministrd suficiente informacion que le
permitiera comprender sus consecuencias, ademas de que nunca le proyect6 lo que seria

su pensién en este régimen.

Al punto, aparece que si bien el actor el dia 14 de abril del 2000 diligencié una solicitud de
vinculacién a la AFP Porvenir (fl. 8), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el

Decreto 692 de 1994, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las

Y 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 demds prestaciones
econdmicas a que haya lugar.

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) 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 serad la siguiente: el original para la administradora, una
copia para el empleador y otra para el afiliado.

4
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administradoras de fondos de pensiones; para esta Sala el diligenciamiento de tal
formulario no es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario

preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.

Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado,
es a que la AFP suministre informacidn 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 encuentra la sentencia fechada el 9 de septiembre de 2008 con
radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas® y la de 22 de
noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello

Calderodn.

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 autdnoma y consciente si el fondo de pensiones
demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de pensionarse antes
de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también los riesgos, como por
ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor a la que tendria en
régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio que indudablemente le
corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el
trabajador, pues cuando 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 hacia la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar
que le informo6 al afiliado entre otras cosas el monto de la pensién 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 aceptacidn de esa situacion, aspectos asi

considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en

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

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

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

% “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, 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 caracter si
se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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fallos como el ya citado con radicacién No. 31.989°, para lo cual no es necesario demostrar
la existencia de algin vicio del consentimiento como erroneamente lo alegan los

apoderados de las demandadas.

Nada de lo anterior demostrd la AFP Porvenir, ya que se limitd a allegar el formulario de
solicitud de vinculacion diligenciado por el actor y si bien manifiesta que previo al traslado
le suministrd al actor una informacion general donde explicaban los beneficios del régimen,
lo cual es ratificado por el demandante en el interrogatorio de parte, Porvenir no aclaré en
que consistid esa informacién y si adicionalmente a esa exposicion le suministrd un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas de una
proyeccidon del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC.
O cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad, aun cuando le faltaban mas de 18 afios para alcanzar la edad de

pension.

Resulta desacertada la afirmacion de la apoderada de Porvenir al manifestar que al estar
consagradas las caracteristicas de los dos regimenes pensionales en la ley, no era
necesario que el fondo de pensiones le explicara al demandante las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues se reitera, las exigencia de que la AFP suministre a sus
afiliados una informacion completa y comprensible, fue inicialmente de desarrollo
jurisprudencial, por la evidente complejidad del tema, a pesar del contenido de la Ley 100
de 1993 y porque en la actualidad es indudable que para que una persona pueda ser
beneficiaria de las ventajas que ofrece ese régimen debe tener en la cuenta individual un
saldo sumamente alto que nunca se alcanzara con los aportes regulares que hace un

trabajador en su vida laboral.

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

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

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

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

Bajo estos parémetros 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 neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho
a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, 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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Asi las cosas, es evidente para esta Sala que al actor 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.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la
sentencia apelada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes AFP
Porvenir y Colpensiones. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como
agencias en derecho para cada una.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral
del Circuito de Bogota el dia 5 de febrero de 2020, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes AFP Porvenir y Colpensiones. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos

($500.000) como agencias en derecho para cada una.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o

qf""’
JOSE WILLW TAGA




ORDINARIO No. 2018 00344 01 juz 27 de LUIS MENDEZ BUSTOS contra FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS
Y PENSIONES - FONCEP

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 LUIS MENDEZ BUSTOS CONTRA
FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES -
FONCEP Rad. 2018 — 00344 01 Juz. 27

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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 Decisién, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

LUIS MENDEZ BUSTOS demandd a FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP, para que se profieran las declaraciones vy

condenas contenidas a fls. 3 y 4.

- Nulidad del Acta de Conciliacion celebrada el 5 de noviembre de 1997 ante el
Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota.

- Pension sancion.

- Retroactivo.

- Mesadas adicionales.

- Indexacion.

- Ultra y Extra petita.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 3. Nacié el 3 de abril de 1956
contando en la actualidad con mas de 60 afios. Labord para la Empresa Distrital de
Servicios Publicos — EDIS desde el 16 de julio de 1980 hasta el 15 de junio de 1994
cuando fue despedido sin justa causa. Fue vinculado mediante contrato de trabajo,

para desempefiar el cargo de Ayudante y por tanto fue trabajador oficial. Devengd
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como Ultimo salario $414.159,25. El alcalde mayor de Bogota mediante Decreto 348
de 1995 determind que el sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de
1993 entraria en regir para los servidores publicos del distrito el 30 de junio de 1995.
Para el momento en que fue despedido no estaba afiliado al sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993. Inicio proceso ordinario laboral en contra
del EDIS ante el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota buscando el
reconocimiento de la pension sancion el cual finalizd por conciliacién celebrada el 5
de noviembre de 1997 vy la cual se acordd el pago de $26.000.000 a pesar de que tal
prestacién constituye un derecho irrenunciable, acuerdo que le ha imposibilitado el

reconocimiento de la pensién sancidn. Presentd reclamacion administrativa.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la accionada la contestd en la forma y términos del escrito visible
a folios 72 a 83. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento del actor, que fue
vinculado mediante contrato de trabajo, los extremos de la relacion laboral, el
cargo desempefiado y la razdn de su desvinculacién, el tramite del proceso laboral
que se tramitd ante el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota y su finalizacion
por conciliacion y la reclamacion elevada.

- Formulé como excepciones de mérito las de; inexistencia de la obligacion, cobro
de lo no debido a la pretension de pension sancidn, prescripcién de las mesadas

pensionales, prescripcion de los factores salariales, pago y compensacion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado puso fin a la primera instancia
mediante sentencia en la que absolvid al Foncep al declarar probada la excepcion de
cosa juzgada. Llegd a tal conclusidn luego de establecer que si bien la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que no es posible conciliar la pension
sancion cuando solo falta cumplir con el requisito de la edad pues se trataria de un
derecho cierto e indiscutible, la conciliacion que celebré el actor ante el Juzgado 13
Laboral del Circuito de Bogota es valida ya que no cumplia los requisitos para obtener
la pensidn sancién debido al haber terminado el contrato en vigencia de la Ley 100

de 1993 para que se reunieran los requisitos de tal pension era necesario que el
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empleador omitiera el deber de afiliacion del trabajador al sistema general de
pensiones, lo cual no ocurrid ya que por el contrario efectud cotizaciones con destino

a la Caja de Prevision Social del Distrito.

Recurso de Apelacidn

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacién para que se
revoque la sentencia, toda vez que contrario a lo considerado por la juez cuando el
contrato le fue terminado al actor no habia entrado en vigencia el sistema general de
pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993 pues solo comenzd a regir el 30 de
junio de 1995 conforme se establecid en el Decreto Distrital No. 348 de esa misma
anualidad y por tanto si le es aplicable la Ley 171 de 1961 la cual cumple en su
integridad y para el momento de la suscripcion de la conciliacion solo le faltaba
cumplir con el requisito de la edad la cual segun la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia solo es un requisito para el cobro, ante lo cual se hace evidente

la ilegalidad de la conciliacién celebrada pues cercend los derechos del demandante.

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

Parte demandante: Reitera los fundamentos de la apelacion y solicita que se

revoque la sentencia de primera instancia porque la conciliacién que celebro el actor
ante el Juzgado 13 Laboral de Circuito de Bogota es nula por haber tenido un objeto

ilicito.

Parte demandada: Solicita que se confirme la sentencia de primera instancia ya

que no se probd la existencia de algun vicio en el consentimiento para el momento en
que celebrd la conciliacién el 5 de noviembre de 1997, en cual estaba asistido por su
apoderado y conto con la autorizacidon del Juez 13 Laboral del Circuito, agrega que en
caso de se declare su nulidad se debe ordenar el reintegro del dinero pagado en ese

momento por el distrito.

CONSIDERACIONES

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del escrito obrante a folios 13 y 14
del expediente, consistente en el escrito de fecha 15 de mayo de 2018 mediante el

cual el demandante solicité la nulidad de la conciliacion y como consecuencia la
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pension proporcional de jubilacion, por lo que se tiene acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Existencia del contrato de trabajo

No se controvierte en esta instancia que entre el demandante y la extinta Empresa
Distrital de Servicios Publicos - EDIS existid un contrato de trabajo entre el 16 de julio
de 1980 y el 15 de junio de 1994, conforme se desprende de la certificacion laboral
expedida por el Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos (fls. 33 a 61), de la
copia del contrato de trabajo (fls. 24 a 26) y la Resolucién 2135 del 10 de junio de 1994
mediante la cual el EDIS dio por terminado el contrato de trabajo al actor por la
supresion de la entidad (Acuerdo 41 de 16 de diciembre de 1993 fl. 29).

Excepcidon de Cosa Juzgada y nulidad de la conciliacion

Asi las cosas, previo a analizar la aplicabilidad de la Ley 71 de 1961 al actor, se debe
analizar la excepcidon de cosa juzgada que declard probada la juez A quo, esto en
virtud de la suscripcion del Acta de Conciliacion celebrada el 5 de noviembre de 1997
dentro del proceso Ordinario Laboral No. 14.972 tramitado ante el Juzgado Trece
Laboral de Circuito de Bogota en la cual Bogota Distrito Capital acordd conciliar la
pretension de reconocimiento de la pensidn sancion y como consecuencia se dispuso
la finalizacion de tal proceso. La parte actora alega que se conciliaron derechos

irrenunciables como lo era el derecho a la pension sancion.

Es cierto que efectivamente las partes en litigio suscribieron Acta de Conciliacién el 5
de noviembre de 1997, ante el Juzgado Trece Laboral de Circuito de Bogota dentro
del proceso Ordinario Laboral No. 14.972 (fls. 20 y 21), donde se acordd la
terminacion del tal proceso de mutuo acuerdo y se concilié que el Distrito le pagaria
la suma de $26.000.000 por concepto de pension sancion y en la cual se consignd en

lo pertinente lo siguiente:

"De comun acuerdo hemos decidido CONCILIAR la pretension que se demanda
relacionada con la Pension Sancion a favor del sefor LUIS MENDEZ BUSTOS,
teniendo que el derecho no se ha causado ni hecho exigible, por lo gue se
trata de una mera expectativa y ademas por ser una prestacion que estd a

cargo del empleador puede ser conciliada.
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Como quiera que a la fecha de ésta pension no es obligatoria ni exigible
legalmente por la Entidad demandada en razon a que el demandante no
acredita los requisitos por lo que esta limitada hacia el futuro y que no se ha
proferido fallo judicial que la declare, las partes acuerdan conciliarla en la
suma de VEINTISEIS MILLONES DE PESOS M/CTE ($26.000.000,00) suma que
serd girada al apoderado del demandante, quien tiene poder para recibir
dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de la presente Acta. Este pago esta
respaldado con /a disponibilidad presupuestal numero 2539 del 30 de
septiembre de 1997.

El demandante y su apoderado, manifiestan bajo juramento que no han
cobrado ni cobrarén sumas por éstos mismos conceptos, y que desisten de
todas las demads pretensiones del proceso y de las que puedan surgir sobre los
mismos hechos que originaron la presente accion y a la vez respecto a

cualquier obligacion de tipo laboral que pueda generarse hacia el futuro.

El actor a través de su apoderado, manifiesta que a la fecha de ésta diligencia
no tiene la calidad de pensionado, ni reune los requisitos para acceder a la
pension de jubilacion y que no esta adelantando ningun tramite para obtener

la pension de jubilacion legal o convencional”

Debe recordar ésta Sala, que uno de los efectos de la conciliacion, plasmado en el
articulo 78 del Codigo de Procedimiento Laboral®, es el de la fuerza de cosa juzgada,
que como tal, hace imprdspero cualquier litigio ulterior entre las mismas partes y
sobre las materias que fueron objeto del convenio auspiciado y controlado en cuanto
al cumplimiento de las exigencias legales, por autoridad publica especializada en la

materia.

Igualmente, hay que considerar la finalidad de la conciliacion en el derecho laboral,
pues el valor del acuerdo se conciliatorio debe encuadrar en el ambito de la cosa
juzgada ya que se instituyd esta figura para darle efectividad a los propdsitos
buscados con su institucionalizacién, lo cual acaece a primera vista en el presente

Caso.

Y ARTICULO 78. ACTA DE CONCILIACION. En el dia y hora sefialados el Juez invitara a las partes a que, en su presencia y bajo
su vigilancia, procuren conciliar su diferencia. Si se llegare a un acuerdo se dejard constancia de sus términos en el acta
correspondiente, tendra fuerza de cosa juzgada y su cumplimiento se llevard a cabo dentro del plazo que €l sefiale. Si el acuerdo
fuere parcial se ejecutard en la misma forma en lo pertinente, y las pretensiones pendientes se tramitaran por el procedimiento
de instancia



ORDINARIO No. 2018 00344 01 juz 27 de LUIS MENDEZ BUSTOS contra FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS
Y PENSIONES - FONCEP

No obstante, como quiera que la parte actora alega que en ese acuerdo conciliatorio
se le vulneraron sus derechos, por ser la pension sancidon un derecho cierto e
indiscutible, se estudiara tal situacion, porque si ello es asi, el acto conciliatorio
tendria un objeto y causa ilicita que conllevaria a su nulidad, como expresamente lo
ha reiterado al Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
tratandose de conciliaciones de este tipo de pensiones, para lo cual se puede
consultar entre otras las sentencias SL9773-2017% y SL1179-2018.

Vigencia de las normas aplicadas

Frente a la perdida de vigencia de la norma en virtud de la cual se pretende la pension,
por la expedicion de la Ley 50 de 1990 y la Ley 100 de 1993, se tiene que se busca su
reconocimiento bajo lo reglado en el articulo 8° de la Ley 171 de 19613, norma que
fue reglamentada por el articulo 74 del Decreto 1848 de 1969

2 “Conforme a las precisiones que se dejaron consignadas con anterioridad, forzoso resulta concluir, que si el retiro voluntario
del demandante se produjo el dia 5 de febrero de 1993, después de 15 afios de servicios, y el acta de conciliacion que se firmo
ante el Ministerio del Trabajo fue posterior, esto es el dia 12 del mismo mes y afo, lo cual aparece suficientemente demostrado
en el plenario, salta a la vista que la pension restringida de jubilacion que pretende el demandante en este proceso, consagrada
en la Ley 171 de 1961, se constituye en un derecho ya consolidado, cierto e indiscutible, y por ende, no susceptible de ser
objeto de una conciliacion por las partes contratantes.

Al efecto, resulta pertinente rememorar lo que expuso esta Corporacion en la sentencia SL 790 — 2013, en cuanto indico:

"resulta insoslayable la circunstancia de que para la fecha en que se retird voluntariamente el actor, la pension restringida de
Jubilacion se causo en esa misma fecha, aun cuando su exigibilidad procede desde cuando cumplio los 60 afios de edad, por
consiguiente, al ser un derecho consolidado, cierto e indiscutible no era susceptible de ser conciliado”.

Asi'mismo, en la sentencia CSJ SL 16749 — 2014, preciso:

"Entonces, el retiro voluntario y la prestacion de servicios durante 15 afios constituyen los dos tnicos elementos estructurales
del derecho a la pension restringida; por tanto, una vez reunidos estos dos requisitos, la jubilacion en comento abandona su
calidad juridica de mera expectativa y pasa a convertirse en un derecho adquirido del trabajador”.

En el texto de la conciliacion celebrada por el demandante y su empleadora se consigno lo siguiente:

(...) con el objeto de dirimir todas las diferencias existentes o presuntamente existentes entre las partes, éstas acordaron que la
empresa ademas de las sumas canceladas en la liquidacion final del contrato de trabajo, reconocera al ex trabajador la suma
adiicional de TRES MILLONES CIENTO OCHENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS VEINTICUATRO PESOS M/CTE. ($3.182.924,00)
suma esta que es cancelada en el acto de esta audiencia mediante cheque #3744237 girado contra el Banco Bogota Oficina de
BUCARAMANGA a favor de JAIME MEJIA CARDENAS quien lo recibe en presencia del sefior Inspector Encargado a entera....
declara a la mencionada sociedad, a sus socios, filiales, sucesores y sucursales a paz y salvo por todo concepto de salarios
ordinarios y extraordinarios, descansos remunerados en domingos y dias festivos, salarios en especie, vacaciones, primas legales
y extralegales, auxilio de cesantia y sus intereses, el presunto derecho a pension de jubilacion, indemnizaciones de todo género
y en general por todo concepto o derecho originado en la Ley... (las negrillas no son del texto).

En atencion a lo antes consignado, lo que acordaron las partes en torno a la pension restringida de jubilacion por retiro
voluntario, se torna en ilicito, por tratarse de un derecho cierto e indiscutible del trabajador, cuya exigibilidad estaba pendiente
del cumplimiento de la edad.”

3 Articulo 8o._ FEl trabajador que sin justa causa sea despedido del servicio de una empresa de capital no inferior a
ochocientos mil pesos ($800.000.00), después de haber laborado para la misma o para sus sucursales o subsidiarias durante
mas de diez (10) afios y menos de quince (15) afios, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores la vigencia
de la presente ley, tendrd derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido, si para entonces tiene
cumplidos sesenta (60) afios de edad, o desde la fecha en que cumpla esa edad con posterioridad al despido.

Si el retiro se produjere por despido sin justa causa después de quince (15) afos de dichos servicios, la pension principiara a
pagarse cuando €l trabajador despedido cumpla los cincuenta (50) afios de edad o desde la fecha del despido, si ya los hubiere
cumplido. Si después del mismo tiempo el trabajador se retira voluntariamente, tendra derecho a la pension pero solo cuando
cumpla sesenta (60) afios de edad.
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Debe la Sala aclarar que si bien la Ley 100 de 1993, cred un sistema general de
pensiones y en principio derogd la mayoria de los regimenes existentes para aquel
entonces, esta misma ley en su articulo 11 consagré expresamente que se respetarian
todos los derechos y beneficios adquiridos conforme a disposiciones anteriores, para
quienes a la fecha de su entrada en vigencia hubieran cumplido los requisitos para
acceder a una pension®. Norma que no eliminé la posibilidad de que algunas personas
que cumplieran los requisitos, siguieran accediendo al reconocimiento de pensiones

consagradas en normas anteriores.

Por otro lado la Ley 50 de 1990 en su articulo 37 consagré la pension restringida de
jubilacién y en lugar de eliminar lo reglamentado en la Ley 171 de 1961, reiter6 su
contenido®, contemplando la posibilidad de que aquellos trabajadores que prestaron sus
servicios durante mas de 10 afios y menos de 15 y sean despedidos sin justa causa,

pudieran obtener su pensidn de jubilacién.

La cuantia de la pension sera directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la que le habria correspondido al
trabajador en caso de reunir todos los requisitos necesarios para gozar de la pension plena establecida en el articulo 260 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, y se liquidard con base en el promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de servicios.
En todos los demas aspectos de la pension aqui prevista se regira por las normas legales de la pension vitalicia de jubilacion.

Paragrafo._ Lo dispuesto en este articulo se aplicard también a los trabajadores ligados por contrato de trabajo con la
administracion publica o con los establecimientos publicos descentralizados, en los mismos casos alli previstos y con referencia a
la respectiva pension plena de jubilacion oficial. (Subrayado fuera de texto)

4 Articulo 74°.- Pension en caso de despido injusto.

1. El empleado oficial vinculado por contrato de trabajo que sea despedido sin justa causa después de haber
laborado durante mas de diez (10) afios y menos de quince (15), continuos o discontinuos, en una "o varias
entidades”, establecimientos ptblicos, empresas del estado, o sociedades de economia mixta, de cardcter
nacional, tendra derecho a pension de jubilacion desde la fecha del despido injusto, si para entonces tiene
sesenta (60) afos de edad, o desde la fecha en que cumpla esa edad con posterioridad al despido. (Declarada
nula la frase que dice: "... o varias entidades..." entre comillas. Consejo de Estado, fallo del 12 de noviembre de
1981).

2. Si el despido injusto se produjere después de quince (15) afios de los mencionados servicios, €l trabajador oficial tiene
derecho a la pension al cumplir los cincuenta (50) afios de edad o desde la fecha del despido, si entonces tiene cumplida la
expresada edad.

3. Si el trabajador oficial se retirare voluntariamente después de quince (15) afios de los supradichos servicios, tendrd derecho a
la pension cuando cumpla sesenta (60) afios de edad.

4. La cuantia de la pension de jubilacion, en todos los casos citados en los incisos anteriores, serd directamente proporcional al
tiempo de servicios, con relacion a la que habria correspondido al trabajador oficial en el evento de reunir los requisitos exigidos
para gozar de la pension plena y se liquidara con base en el promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de servicios.
5. La pension a que se refiere este articulo, asi como los pensionados en cuanto a sus deberes y derechos, se regird, en todo lo
demads, por las disposiciones pertinentes de este Decreto y del Decreto 3135 de 1968. (Subrayado fuera de texto)

* ARTICULO 11. Fl Sistema General de Pensiones, con las excepciones previstas en el articulo 279 de la presente ley, se aplicard
a todos los habitantes del territorio nacional, conservando adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios
y beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores para quienes a la fecha de vigencia de
esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, del Instituto de Seguros Sociales y
del sector privado en general.

Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto mantendran su vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones
normativas anterfores, pacto o convencion colectiva de trabajo.

Lo anterior sera sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y de que el tribunal de arbitramento dirima las
diferencias entre las partes.

¢ Articulo 37. El articulo 267 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 8o. de la Ley 171 de
1961, quedara asi:

Articulo 267. Pension después de diez y de quince afios de servicio.

()

Si €l retiro se produjere por despido sin justa causa después de quince (15) afios de dichos servicios, la pension principiard a
pagarse cuando €l trabajador despedido cumpla los cincuenta (50) afios de edad o desde la fecha del despido, si ya los hubiere
cumplido. Si después del mismo tiempo el trabajador se retira voluntariamente, tendrd derecho a la pension pero
solo cuando cumpla sesenta (60) afios de edad.”
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Precepto este Ultimo que si bien es cierto fue finalmente derogado por el articulo 133 de
la Ley 100 de 19937, se debe tener en cuenta que el actor cumplid los requisitos para
acceder a la pension de jubilacion proporcional, con anterioridad a la expedicion de esta
normativa, ya que cdmo trabajador oficial de distrito el sistema general de pensiones
creado por la norma Ibidem entréd en vigencia solo hasta el 30 de junio de 1995
(Decreto 348 del 28 de junio de 1995%) y no el 1° de abril de 1994 como erréneamente
lo entendid el juzgado. Considerando que la norma enunciada establece como requisito
para acceder a esta pension, que el trabajador haya cumplido mas de 10 y menos 15
afnos de servicios y sea despedido sin justa causa, deje atado el disfrute a la condicién
del cumplimiento de la edad de 60 afos, requisito este Ultimo que no es necesario para
la causacion del derecho sino para su exigibilidad. Asi lo ha considerado de antafio la
H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral, en sentencias como la
fechada el 29 de enero de 2008 con radicacion No. 30058 cuyo ponente fue el Dr.
Camilo Tarquino Gallego, reiterado en la de 10 de agosto de 2010 con radicacion No.
38885 cuyo ponente fue el Dr. Luis Javier Osorio Lépez’ y la SL16386-2014 del 12 de
noviembre de 2014 con radicacion No. 38048 cuyo ponente fue el Dr. Luis Gabriel

Miranda Buelvas®.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el demandante labord al servicio de la Empresa
Distrital de Servicios Publicos - EDIS entre el 16 de julio de 1980 y el 15 de junio de
1994 (fl. 24), para un total de 13 afios, 10 meses y 23 dias, descontando 6 dias de

7 ARTICULO 133. PENSION SANCION. El articulo 267 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo
37 de la Ley 50 de 1990, quedara asi:

El trabajador no afiliado al Sistema General de Pensiones por omision del empleador, que sin justa causa sea despedido después
de haber laborado para el mismo empleador durante diez (10) afios o mds y menos de quince (15) afos, continuos o
discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la presente Ley, tendrd derecho a que dicho empleador lo pensione desde
la fecha de su despido, si para entonces tiene cumplidos sesenta (60) afios de edad si es hombre, o cincuenta y cinco (55) afios
de edad si es mujer, o desde la fecha en que cumpla esa edad con posterioridad al despido.

Si el retiro se produce por despido sin justa causa después de quince (15) afios de dichos servicios, la pension se pagara cuando
el trabajador despedido cumpla cincuenta y cinco (55) afios de edad si es hombre, o cincuenta (50) afios de edad si es mujer, o
desde la fecha del despido, si ya los hubiere cumplido.

La cuantia de la pension serd directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la que le habria correspondido al
trabajador en caso de reunir todos los requisitos para acceder a la pension de vejez en el régimen de prima media con
prestacion definida y se liguidara con base en el promedio devengado en los ultimos diez (10) afios de servicios, actualizado con
base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor certificada por el DANE.

PARAGRAFO 1o. Lo dispuesto en el presente articulo se aplicara exclusivamente a los servidores publicos que tengan la calidad
de trabajadores oficiales y a los trabajadores del sector privado.

8 Articulo 1°.- Vigencia del Sistema General de Pensiones. Para los servidores pUblicos del Distrito Capital, el Sistema General de
Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, entra e regir el 30 de junio de 1995.

9 “Sobre lo primero, esta Corporacion reiteradamente ha sostenido que la pension restringida de jubilacion consagrada en el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961, se causa con €l retiro voluntario del trabajador y el tiempo de servicio alli establecido, siendo
por lo tanto la edad minima de la persona beneficiaria de la misma, que en €l se menciona, solo un requisito para su
exigibilidad”

10 "En términos sencillos: si el trabajador cumplid los supuestos de hecho de la pensidn proporcional de jubilacidn contenidos en
el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, que como es sabido para casos como el que aqui se estudia eran dos: 15 afios de servicio y
retiro voluntario, dentro del cual queda comprendido el titulado por mutuo acuerdo’ o producto de una conciliacion, con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho pensional se causd, quedando pendiente de su exigibilidad a la
fecha del cumplimiento de los 60 afios de edad, con independencia de que el trabajador hubiere sido afiliado o no al ente de
seguridad social, pues, como igualmente se ha sido dicho por la jurisprudencia, tal tipo de prestaciones se causan o estructuran
a la terminacion del vinculo laboral, de manera que, la edad es apenas una condicion de exigibilidad”
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interrupcion y su retiro se debid a la liquidacion de la entidad, lo cual ha sido
considerado histéricamente por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia como sin justa causa (SL 14532-2016, SL12371-2017 y SL5341-2019), se
concluye que para el momento de la terminacion de contrato ya se habia constituido
como un derecho cierto e indiscutible, faltando solo el cumplimiento de la edad para
poder exigir su reconocimiento y pago, por lo cual no podia ser objeto de un acuerdo
conciliatorio al tener un objeto y causa ilicita y en todo caso se debe tener en cuenta
que el derecho a la pensidon es irrenunciable e inconciliable, lo cual conllevara a
declarar la nulidad de la conciliacién celebrada el 5 de noviembre de 1997 ante el
Juzgado Trece Laboral de Circuito de Bogota dentro del proceso Ordinario Laboral
No. 14.972, para en lugar acceder al reconocimiento de la pensién sancién
pretendida por la parte actora la cual se reitera habia dejado causada desde que fue
desvinculado del EDIS y solo le restaba cumplir el requisito de la edad, lo cual
acreditd el 3 de abril de 2016 (fl.11).

Obligacidon que por haberse causado antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 y en virtud del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 no se trunca por el hecho de
que el empleador afilid y efectud cotizaciones a pension por el trabajador pues la
redaccién original de tal normativa no permitia la subrogacion de tal prestacion en el
ISS o en Cajas de Prevision por ese simple hecho. Asi lo ha reiterado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples sentencias entre las que
se puede consultar las SL 818-13, SL 889-13 y SL16386-2014"".

Liquidacion de la pensidn

Para hallar el monto de pension se debe tener en cuenta el promedio de lo que sirvid
de base para los aportes durante el ultimo afio de servicios, conformado por los
factores salariales contemplados en el articulo 3° ibidem, reformado por el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985, a saber: asignacion basica, gastos de representacion, primas
de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas

extras, bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario o realizada en

11 En términos sencillos: si el trabajador cumplio los supuestos de hecho de la pension proporcional de jubilacion contenidos en
el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, que como es sabido para casos como el que aqui se estudia eran dos: 15 afios de servicio y
retiro voluntario, dentro del cual queda comprendido el titulado por mutuo acuerdo’ o producto de una conciliacion, con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho pensional se causd, quedando pendiente de su exigibilidad a la
fecha del cumplimiento de los 60 afios de edad, con independencia de que el trabajador hubiere sido afiliado o no al ente de
seguridad social, pues, como igualmente se ha sido dicho por la jurisprudencia, tal tipo de prestaciones se causan o estructuran
a la terminacion del vinculo laboral, de manera que, la edad es apenas una condicion de exigibilidad.”
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jornada nocturna o en dia de descanso obligatorfo (CS) sentencia SL 2427 de
17/02/2016, Rad. 52399 y SL-13192 de 23/09/15 Rad. 62723).

Por lo tanto teniendo en cuenta el promedio salarial de todo lo devengado en el
Ultimo afio de servicios certificado por la demandada y conforme a la norma
anteriormente citada (fls. 58 a 60), se obtiene un salario mensual promedio de
$188.405.

Salario IPC
promedio inicial IPC final |Factor |Salario indexado
$188.405 21,33 126,14945 5.9141 [$1.114.260,99
Tasa 51%
Pension

2017 $573.728,34

En este punto se precisa que se tomd como IPC inicial el de diciembre de 1993 y
como IPC final el de diciembre de 2015, segun la férmula de la Corte Suprema de
Justicia - Sala Laboral sentencia SL 13/12/2007 Rad. 30602, que arroja como
resultado el valor de $1.114.260,99. Suma a la que se le aplica la tasa de
reemplazo del 51%?*2, lo que arroja como valor de la primera mesada pensional
$573.728,34, no obstante como resulta inferior al salario minimo del afno 2016
($689.454) y por disposicion legal no es posible reconocer pension por debajo de tal
cuantia’® se debe reconocer la pensién en una mesada inicial de $689.454
correspondiente al salario minimo del afio 2016, en 14 mesadas anuales pues se
reitera el derecho se caus6 desde el afno 1994 y por tanto no le es aplicable el Acto
Legislativo 01 de 2005.

Compartibilidad pensional

Claro lo anterior es preciso hacer referencia a la compartibilidad de las pensiones, de
lo cual la maxima Corporacion Laboral en sentencia del 29 de marzo de 2005
radicada bajo el No 23507 con ponencia de la Magistrada Isaura Vargas Diaz, precisd

que la compartibilidad, nace una vez se comienza a pagar la prestacion pensional

12 proporcion al tiempo trabajado (13 afios, 10 meses y 23 dias)

13 Articulo 35 de la ley 100 de 1993 "E/ monto mensual de la pension minima de vejez o jubilacion no podrd ser inferior al valor
del salario minimo legal mensual vigente.”

10
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por la entidad administradora pensional (antes el ISS hoy por Colpensiones), por lo
tanto se comparten el valor de la pensidn de vejez con la de jubilacién que pagaba el
empleador y las mesadas adicionales, siendo el ultimo el responsable del pago del

mayor valor si lo hubiere.

En el sub examine, es preciso sefialar que al consultar el RUAF del demandante se
evidencia que si bien cotizé a Colpensiones actualmente no tiene reconocida pensién
de vejez por esa entidad, no obstante en caso de que le sea reconocida es
procedente la compartibilidad pensional y como consecuencia de ello, la entidad
demandada estaria obligada a pagar el mayor valor que se obtenga entre la pension
de jubilacion que se esta reconociendo y la pension de vejez que Colpensiones

eventualmente reconozca.

Excepcidn de Prescripcion

Frente a la excepcion de prescripcion, concluye la Sala que la exigibilidad de la
pension se produjo el 3 abril de 2016 (fl. 11) fecha en que el actor cumplié 60 anos
de edad y ya habia causado la pensidn, por lo tanto, como quiera que la demanda se
presentd el 18 de junio de 2018 (fl. 67), no alcanzd a transcurrir el termino trienal
que regula el art. 488 del C.S.T. y el 151 del C.P.T.S.S.

Indexacion

En el evento de que las mesadas causadas no se paguen oportunamente, se deberan
pagar de manera indexada. Para el efecto se debera tener en cuenta la fecha de
causacion que en su momento se determine y aquella en que efectivamente se

produzca el pago, por lo que resulta razonable esta condena a la cual se accedera.

Excepcidon de Compensacion

Se declarara no probada la excepcidon de compensacion propuesta por la demandada,
ya que si bien es claro que el demandante recibié una suma de dinero producto de la
conciliacién hoy declarada invalida, tal dinero lo recibié de buena fe y con el Unico fin
de que desistiera de las pretensiones invocadas en el proceso Ordinario Laboral No.
14.972 tramitado ante Juzgado Trece Laboral de Circuito de Bogotd, acuerdo que se

reitera tuvo un objeto y causa ilicita, pues el actor para ese momento ya tenia un

11
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derecho adquirido, el cual buscé evadir el distrito con tal una conciliacion hecha con

el erréneo beneplacito del juez laboral, lo cual le dio apariencia de legalidad.

Bajo los anteriores razonamientos, habra de revocarse la sentencia apelada.

COSTAS

Revdquense las de primera instancia las cuales quedaran a cargo de las demandadas.

Sin lugar a ellas esta instancia.

DECISION

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

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del
Circuito de Bogota el dia 11 de abril de 2019, en cuanto absolvid a la demandada de
todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad de la Conciliacion
celebrada entre el demandante y Bogota Distrito Capital el 5 de noviembre de 1997
ante el Juzgado Trece Laboral de Circuito de Bogotd dentro del proceso Ordinario

Laboral No. 14.972, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONDENAR al demandado FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP al reconocimiento y pago
de la pension restringida de jubilacion a favor de LUIS MENDEZ BUSTOS, a partir
del 3 de abril del ano 2016, en una cuantia de $689.454 correspondiente al salario
minimo de esa anualidad, en 14 mesadas anuales, cuyo retroactivo se debera pagar
debidamente indexado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de éste

proveido.

Se advierte que la prestacion tiene el caracter de compartible con la pensidn de vejez
que eventualmente reconozca Colpensiones, a partir de la cual deberda cancelar
Unicamente las diferencias que resulten entre el mayor valor de la pensidn restringida
de jubilacion y el monto de la pensidon de vejez con las mesadas adicionales

respectivas, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

12
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TERCERO.- DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de Cosa Juzgada y

Compensacion propuestas por la demanda.

CUARTO.- COSTAS: Revdquense las de primera instancia las cuales quedaran a

cargo de las demandadas. Sin lugar a ellas esta instancia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

.-l,f,z'iii?,-—,rM. =
.’:}F{.{—z—-" f" ~ :
ST £V E T CHEFEHE,

JOSE WILLIAM G /M%MGA

agistrado

\
Salvo voto :

13
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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 NANCY STELLA RODRIGUEZ ANGEL
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A. Rad. 2018 — 00541 Juz. 15

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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 Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

NANCY STELLA RODRIGUEZ ANGEL demandé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas a fl. 4.

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

- Transferir a Colpensiones las cotizaciones.

- Ultra y Extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fl. 3. Comenzd a cotizar al ISS desde el 26
de abril de 1983. El 6 de febrero de 2004 se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad en la AFP Porvenir. Los asesores de Porvenir, por medio de engafios
la persuadieron para que se afiliara, sin aclarar las implicaciones del traslado y las
desventajas del régimen de ahorro individual, tampoco le informaron el monto
minimo que debia ahorrar en su cuenta de ahorro individual para poder acceder a
una pension de vejez. Solicitd ante las demandadas la invalidacién del traslado de

régimen.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visible a fls. 77 a 83. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de afiliacién al ISS y del traslado de
régimen y la reclamacién elevada.

- Formul6 como excepciones de mérito las de; prescripcion, presuncion de legalidad

de los actos administrativos e inexistencia de la obligacion.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. en términos del escrito visible en fls. 170 a 180. Se opuso a las

pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de traslado de régimen y la reclamacién
elevada.

- Formuld como excepciones de mérito las de; prescripcion, falta de causa para
pedir, inexistencia las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las

obligaciones laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual administrado por la AFP Porvenir S.A. y ordend a esta Ultima devolver a
Colpensiones los valores de la cuenta de ahorro individual. Llegd a tal decision luego
de establecer que la AFP Porvenir no demostré que cumplié con el deber del buen
consejo que deben proveer estas entidades; esto es ilustrando suficientemente al
afiliado sobre los beneficios e inconvenientes de un traslado de régimen, pues se
limité a allegar copia del formulario de afiliacién, reuniendo asi todos los elementos
para declarar la nulidad del traslado, segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia.

Recurso de Apelacidn

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacién para que se revoque la

sentencia, porque la demandante se traslado de régimen de manera libre y voluntaria

2
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suscribiendo los formularios que exige la ley. No demostrd que informacion errénea o
falsa le suministro la AFP para que se trasladara, por el contrario, con el
interrogatorio de parte se establecid que leyo y firmd el formulario de afiliacion.
Sumado a que la demandante durante todos estos afios no manifestd ninguna
oposicién o inconformidad con su afiliacion al régimen de ahorro individual y por el
contrario tuvo la oportunidad de leer, preguntar y asesorarse lo suficiente para
solicitar el traslado de régimen dentro de los distintos plazos establecido en la ley, los
cuales fueron informados por esa AFP a la accionante por distintos medios de
comunicacidon. Agrega que debido a que el acto de afiliacion es un acto juridico

conforme el Codigo de Comercio estaria prescrita la accién para alegar su nulidad.

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

Parte demandante: Se ratifica en los fundamentos de hecho y de derecho

contenidos en la demanda y solicita que se confirme la sentencia de primera instancia
ya que se prob6 de forma fehaciente el incumplimiento del deber de informacion por

parte de la AFP Porvenir al momento del trasladd de régimen.

Parte demandada

Colpensiones: Indica que no hay razon para que se declare la ineficacia del traslado
de régimen, ya que se trasladd de manera libre y voluntaria y no aprovecho las
oportunidades legales para regresar al régimen de prima media, ademas de que no
cumple con los requisitos establecidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

para trasladarse en cualquier momento de régimen.

Porvenir: Ademas de reiterar los fundamentos de la apelacion, indica que no hay
razdn para que se declare la ineficacia del traslado de régimen, ya que se hizo de
manera libre y voluntaria, no se demostré la existencia de algin vicio del
consentimiento para el momento del traslado y que conforme el acervo probatorio se
probd que esa entidad actué de buena fe y conforme la legislacion vigente para el

momento del traslado de régimen.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacidon 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 adiciono el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
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sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de ineficacia del traslado de régimen.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 26 y 27, contentiva de la reclamacion administrativa de fecha 13 de agosto de
2018, en la que solicita la nulidad del traslado de régimen, con la 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 a régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se traslad
desde el 06 de febrero del 2004 cuando solicité su vinculacién a la AFP Porvenir a la

cual se encuentra actualmente vinculada (fls. 182).

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen, la parte actora alega que se debe
declarar nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ya que cuando tomo tal decision la AFP Porvenir no suministrd suficiente
informacion que le permitiera comprender sus consecuencias, ademas de que nunca

le proyectd lo que seria su pension en este régimen.

Al punto, aparece que si bien la actora el dia 06 de febrero del 2004 diligencié una
solicitud de vinculacion a la AFP Porvenir (fl. 182), con la cual cumpliria los requisitos

que consagra el Decreto 692 de 1994, norma que para aquel entonces reglamentaba

! 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 demds

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
éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;
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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 a que la AFP suministre informacién 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 encuentra la sentencia fechada el 9
de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas® y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 cuya

ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, 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 traslad6 el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad
omitid6 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 hacia la

entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informé al 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 deberd diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion sera la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

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

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha
tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.
Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario e/
diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicaré a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa
decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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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 aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.989°, para lo cual no

es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostro la AFP Porvenir, ya que se limitd a allegar el formulario
de solicitud de vinculacién diligenciado por la actora y si bien manifiesta que previo al
traslado le suministré a la actora una informacién general donde explicaban los
beneficios del régimen, lo cual es ratificado por la demandante en el interrogatorio de
parte, Porvenir no aclaré en que consistié esa informacion y si adicionalmente a esa
exposicion le suministrd un panorama completo de las ventajas y falencias de
pertenecer al régimen, ademas de una proyeccién del monto de su pension, el cual
es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su
cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, aun cuando

le faltaban mas de 15 afios para alcanzar la edad de pension.

Omision que en consideracién de La Sala no se saned por el hecho de que previo a
faltarle menos de 10 afnos para cumplir la edad minima de pension, la demandante
no efectud ninguna gestién para buscar su traslado o por el hecho de que el afio
2003 esa entidad informo de la posibilidad de traslado en un comunicado de prensa
publicado en diarios de alta publicacion (fls. 202 y 203), pues esta no se considera

suficiente para entender las implicaciones de la afiliacién al régimen de ahorro

% «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 esta, 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 engaiio 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 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 engario, 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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individual con solidaridad o de su permanencia en él, ya que si observa con
detenimiento, ese comunicado de prensa nunca explica las consecuencias e
implicaciones de continuar en el régimen de ahorro individual, ni tampoco por el
hecho de que permanecié mas de 16 afos efectuando cotizaciones sin manifestar
inconformidad frente al régimen pensional, pues evidentemente tales
inconformidades solo salen a flote cuando el afiliado se acerca a la edad de pensién y
empieza a indagar por los términos en que le sera reconocida tal prestacién, derecho

que en todo caso es de caracter imprescriptible.

Asi las cosas, es evidente para esta Sala 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.

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

Frente a la prescripcion 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 prescripcion establecidos en las normas
procesales, ya que si bien, hace mas de 16 afios tomo esa decision, 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 C.S.T, 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 estipulaciéon que los afecte o

desconozca.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la

sentencia apelada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la recurrente Porvenir.

Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
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DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del
Circuito de Bogota el dia 20 de enero de 2020, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la recurrente Porvenir. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L
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REPUBLICA DE COLOMBIA

5

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE IMELDA LUCIA GONZALEZ MERCHAN
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
Y AFP COLFONDOS S.A. Rad. 2018 — 00554 Juz. 39

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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 Decisidn, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

IMELDA LUCIA GONZALEZ MERCHAN demandé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS para

que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 3.

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

- Transferir a Colpensiones las cotizaciones.

- Costas del proceso.

- Ultra y Extrapetita.

Los hechos de la demanda se describen a fl. 4. Nacié el 10 de septiembre de 1948.
Comenzo a cotizar a la Caja de Prevision del Distrito desde el 4 de septiembre de 1986
y desde 1996 para el ISS. El 1° de mayo del 2000 se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad en la AFP Colfondos. Los asesores de Colfondos, por medio de
enganos la persuadieron para que se afiliara, sin aclarar las implicaciones del traslado y
las desventajas del régimen de ahorro individual, tampoco le informaron el monto
minimo que debia ahorrar en su cuenta de ahorro individual para poder acceder a una
pension de vejez. El valor de la mesada pensional en Colfondos para el afio 2018 seria

de $1.507.636 muy inferior a la que obtendria si estuviera afiliada al régimen de prima
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media que segln esa misma entidad seria de $3.573.314. Solicitd ante las demandadas

la invalidacién del traslado de régimen.

Actuacion Procesal

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

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visible a fls. 126 a 133. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento y edad de la demandante, la
reclamacion elevada y su respuesta.

- Formulé como excepciones de mérito las de; validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcidon, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion y compensacion.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS en términos del escrito visible en fls.

139 a 154. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento y edad de la demandante, el
monto de la mesada que le corresponderia en ese régimen, la reclamacion elevada y
Su respuesta.

- Formulé como excepciones de mérito las de; falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcién de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacidon, pago, saneamiento de
cualquier presunta nulidad de la afiliaciéon, ausencia de vicios del consentimiento,
obligacion a cargo exclusivamente de un tercero y nadie puede ir en contra de sus

propios actos.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la cual dispuso declarar ineficaz el traslado al régimen de ahorro individual
administrado por la AFP Colfondos y ordend a esta a devolver a Colpensiones los
valores de la cuenta de ahorro individual incluyendo los rendimientos, gastos de
administracién y todo dinero que pudo haber descontado por concepto de seguros de
invalidez y sobrevivientes. Llegd a tal decision luego de establecer que la AFP

2
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Proteccién no demostrd que cumplié con el deber del buen consejo que deben proveer
estas entidades; esto es, ilustrando suficientemente al afiliado sobre los beneficios e
inconvenientes de un traslado de régimen, reuniendo asi todos los elementos para
declarar la nulidad del traslado, segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia.

Recurso de Apelacidon

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso para que se revoque la sentencia,
porque la demandante se encuentra incursa en la prohibicion legal establecida en la Ley
797 de 2003 para trasladarse de régimen, el presente asunto se trata de un error de
derecho el cual vicia el consentimiento y en todo caso la ignorancia de la ley no puede
servir de excusa mas cuando era deber de la demandante indagar y averiguar las
implicaciones de su decisiéon y que se debe tener en cuenta que la ineficacia del
traslado puede llegar a afectar la sostenibilidad del régimen de prima media pues el
reconocimiento de una pensiéon a la demandante va descapitalizar el sistema porque

sus ahorros en RAIS no serian suficientes para financiar su pension.

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

Parte demandante: Se ratifica en los fundamentos de hecho y de derecho contenidos
en la demanda y solicita que se confirme la sentencia de primera instancia ya que se
probd de forma fehaciente el incumplimiento del deber de informacién por parte de la

AFP Colfondos al momento del trasladé de régimen.

Parte demandada

Colpensiones: Indica que no hay razon para que se declare la ineficacia del traslado
de régimen, ya que se trasladdé de manera libre y voluntaria y no aprovechd las
oportunidades legales para regresar al régimen de prima media, ademas de que no
cumple con los requisitos establecidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

para trasladarse en cualquier momento de régimen.
La otra demandada AFP Colfondos se abstuvo de presentar alegatos.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35
de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La

3
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sentencia de segunda instancia deberad 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.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 35 a 41, contentiva de la reclamacién administrativa de fecha 23 de agosto de
2018, en la que solicita la nulidad del traslado de régimen, con la 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 a régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladd
desde el 7 de abril del 2000 cuando solicitd su vinculacién a la AFP Colfondos a la cual

se encuentra actualmente vinculada (fls. 46).

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen, la parte actora alega que se debe declarar
nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ya que cuando tomo tal decision la AFP Colfondos no suministrd suficiente
informacion que le permitiera comprender sus consecuencias, ademas de que nunca le

proyecto lo que seria su pension en este régimen.

Al punto, aparece que si bien la actora el dia 7 de abril del 2000 diligencié una solicitud
de vinculacién a la AFP Colfondos (fl. 46), con la cual cumpliria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 1994', norma que para aquel entonces reglamentaba la

! 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 demds 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 éste
efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

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

Efectuada la seleccion el empleador 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;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podra estar preimpresa;
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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 a 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 encuentra la sentencia fechada el 9
de septiembre de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas® y la de 22 de noviembre de 2011 con radicaciéon No. 33.083 cuya

ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también los
riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor a la
que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio que
indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones a la
cual se trasladd el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informo
de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora hacia la entidad demandada, a la
cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado entre otras cosas el monto de

la pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de

f) Datos del conyuge, compafiero 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 considerara valida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en
cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

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

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos
casos, no es aplicable la 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 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de forma
libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision
no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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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 algin vicio del

consentimiento.

Nada de lo anterior demostré la AFP Colfondos, ya que se limité a allegar el formulario
de solicitud de vinculacién diligenciado por la actora y si bien manifiesta que previo al
traslado le suministrd a la actora una informacién general donde explicaban los
beneficios del régimen, Colfondos no aclard6 en que consistié esa informacion y si
adicionalmente a esa exposicion le suministrd 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,
aun cuando le faltaban mas de 5 afios para alcanzar la edad de pension. Obligacion que
no se diluye por el hecho de que no efectud las gestiones necesarias para trasladarse
de régimen conforme las sentencia C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, pues en todo
caso esta accidn le garantiza la recuperacion del régimen de transicién sin ningin

miramiento adicional.

Insuficiencias que contrario a lo considerado por el apoderado de Colpensiones, no se
subsanan por el hecho de que previo a faltarle menos de 10 afios para cumplir la edad
minima de pension, la demandante no buscd su traslado, pues esta circunstancia no se
considera suficiente para entender las implicaciones de la afiliacion al régimen de

ahorro individual con solidaridad o de su permanencia en él, ni tampoco por el hecho

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

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

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

En estas condlciones 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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de que permaneci®6 mas de 18 afos efectuando cotizaciones sin manifestar
inconformidad frente al régimen pensional, pues evidentemente tales inconformidades
solo salen a flote cuando el afiliado se acerca a la edad de pension y empieza a indagar
por los términos en que le sera reconocida tal prestacién, derecho que en todo caso es

de caracter imprescriptible.

Igualmente resulta desacertada la afirmacidon del apoderado de Colpensiones al
manifestar que al estar consagradas las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales en la ley, no era necesario que el fondo de pensiones le explicara a la
demandante las implicaciones de trasladarse de régimen, pues se reitera, las exigencia
de que la AFP suministre a sus afiliados una informacion completa y comprensible, fue
inicialmente de desarrollo jurisprudencial, por la evidente complejidad del tema, a pesar
del contenido de la Ley 100 de 1993 y porque en la actualidad es indudable que para
que una persona pueda ser beneficiaria de las ventajas que ofrece ese régimen debe
tener en la cuenta individual un saldo sumamente alto que nunca se alcanzara con los

aportes regulares que hace un trabajador en su vida laboral.

Del mismo modo aparece desatinada la manifestacién del apoderado de Colpensiones
que la ineficacia del traslado y el posterior regreso de la demandante a régimen de
prima media va generar una descapitalizaciéon del régimen, lo cual ademas de
demostrar un total desconocimiento del régimen de prima media ignora que estos
afiliados regresan al Colpensiones con la totalidad de aportes y los rendimientos
generados en el RAIS, lo que contribuye con la financiacidn no solo de sus pensiones si
no la de los demas afiliados al régimen de prima media y aunque eventualmente tendra
que reconocer las pensiones y/o prestaciones a que tengan derecho estos afiliados, su
entrega no se hace en un solo pago sino de forma periddica y gradual, lo cual garantiza

el sostenimiento del sistema piramidal de este régimen.

Asi las cosas, es evidente para esta Sala 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 prestacién
definida.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacién de la

sentencia apelada.
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COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la recurrente
Colpensiones. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en

derecho.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR Ia sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de enero de 2020, por las razones expuestas en

la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de
la recurrente Colpensiones. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DELEIDA ESTHER CUELLO BLANCHARD
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
AFP PORVENIR S.A. Rad. 2018 — 00555 Juz. 39

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), siendo las tres
(3:00) de la tarde, dia y hora previamente senaladas por auto anterior; el Tribunal conforme

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

DELEIDA ESTHER CUELLO BLANCHARD demando a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDQOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas
afls.3a4y49 a50.

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

- Transferir a Colpensiones las cotizaciones.

- Pension de vejez a cargo de Colpensiones.

- Retroactivo.

- Intereses moratorios.

- Costas del proceso.

- Ultra y Extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 a 6. Nacio el 22 de marzo de 1959. Comenzd
a cotizar al ISS desde el 6 de agosto de 1980 y es beneficiaria del régimen de transicion de
la Ley 100 de 1993 porque para su entrada en vigencia tenia mas de 35 afos de edad. El 29
de febrero del 2000 se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad en la AFP
Porvenir. Los asesores de Porvenir, por medio de engafios la persuadieron para que se
afiliara, sin aclarar las implicaciones del traslado y las desventajas del régimen de ahorro

individual, tampoco le informaron el monto minimo que debia ahorrar en su cuenta de ahorro
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individual para poder acceder a una pensidén de vejez, ni que perderia los beneficios del
régimen de transicion. Ha cotizado mas de 1.000 semanas con las cuales cumple con los
requisitos del Acuerdo 049 de 1990 desde la fecha en que cumplid los 55 afos de edad. En
ano 2018 Proteccidn le informd que el valor de la mesada pensional seria de $1.449.000 muy
inferior a la que obtendria si estuviera afiliada al régimen de prima media. Solicitd ante las

demandadas la invalidacion del traslado de régimen.

Actuacion Procesal

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

corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visible a fls. 80 a 88. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento del demandante y la de afiliacién
al ISS, que es beneficiaria del régimen de transicion y las solitudes que elevé.

- Formulé como excepciones de mérito las de; validez de la afiliacién al régimen de ahorro
individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcidon, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacion y

compensacion.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. en términos del escrito visible en fls. 94 a 101. Se opuso a las
pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento del demandante y del traslado de
régimen, que contaba con mas de 35 anos de edad para el 1° de abril de 1994, su edad y
el IBL con el cual cotizaba.

- Formulé como excepciones de mérito las de; prescripcion, falta de causa para pedir,
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones de

tractos sucesivo y enriquecimiento sin causa.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo
en la cual dispuso declarar la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual
administrado por la AFP Porvenir S.A. y ordend a esta Ultima devolver a Colpensiones los
valores de la cuenta de ahorro individual, incluyendo los rendimientos y gastos de

administracién. Condend a Colpensiones al reconocimiento y pago de la pensidon de vejez

2
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conforme al Acuerdo 049 de 1990, a partir de la fecha en que se retire del sistema general
de pensiones. Llegd a tal decisidn luego de establecer que la AFP Porvenir no demostrd que
cumplié con el deber del buen consejo que deben proveer estas entidades; esto es,
ilustrando suficientemente al afiliado sobre los beneficios e inconvenientes de un traslado de
régimen, elementos que reunidos permiten declarar la nulidad del traslado segun la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Frente a la pension consideréd que la
demandante es beneficiara del régimen de transicion y que lo conservd en los términos del
Acto Legislativo 01 de 2005, requisito suficiente para obtener la pension a partir del 22 de
marzo de 2014 cuando cumplid los 55 afios de edad y acreditaba mas de 1000 semanas de
cotizaciones. El monto de la mesada se debe calcular teniendo en cuenta el IBL que mas le
favorezca al cual se le debe aplicar una tasa de reemplazo del 90%, no obstante debido que
aun labora y no se ha retirado del sistema general de pensiones su disfrute se dara a partir

de la fecha de desafiliacion.

Recurso de Apelacidn

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion para que se revoque la sentencia,
porque la demandante se trasladé de régimen de manera libre y voluntaria suscribiendo los
formularios que exige la ley. No demostrd que informacién errénea o falsa le suministro la
AFP para que se trasladara, por el contrario se demostré que la demandante era profesional
en derecho para el momento del traslado. Sumado a que durante todos estos afnos no
manifestd ninguna oposicion o inconformidad con su afiliacion al régimen de ahorro
individual, ademas tuvo la oportunidad de leer, preguntar y asesorarse lo suficiente para
solicitar el traslado de régimen dentro de los distintos plazos establecidos en la ley, los cuales
fueron informados por esa AFP a la accionante por distintos medios de comunicacién. Agrega
que debido a que la afiliacion es un acto juridico, conforme el Cédigo de Comercio estaria
prescrita la accion para alegar su nulidad. No resulta proporcional la orden de devolver los
gastos de administracion porque se hacen por disposicion legal y se estaria lucrando la

demandante sin justificacion.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion para que se revoque la
sentencia porque el demandante se trasladd de régimen de manera libre y voluntaria y
durante todos estos afios no solicitd informacién y/o asesoria ante Colpensiones o la AFP
Porvenir y por el contrario al efectuar cotizaciones durante todos estos afos ratifico su deseo
de permanecer en el RAIS, asi como tampoco cumple con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional frente a los requisitos para regresar al régimen de prima media, ademas no
demostro la existencia de ningun vicio del consentimiento en el acto del traslado. Igualmente

se debe revocar la condena de reconocimiento pensional, ya que cuando se trasladado de
3



ORDINARIO No. 2018 00555 01 juz 39 de DELEIDA ESTHER CUELLO BLANCHARD contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

régimen el actor perdié los beneficios del régimen de transicion y tampoco cumple los
requisitos para su reconocimiento, que en todo caso estaria prescrita la oportunidad para

solicitar la rescision del acto de afiliacion al RAIS.

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

Parte demandante: Se ratifica en los fundamentos de hecho y de derecho contenidos en la
demanda vy solicita que se confirme la sentencia de primera instancia ya que se probd de
forma fehaciente el incumplimiento del deber de informacion por parte de la AFP Porvenir al

momento del trasladd de régimen.

Parte demandada

Colpensiones: Indica que no hay razon para que se declare la ineficacia del traslado de
régimen, ya que se trasladé de manera libre y voluntaria y no aproveché las oportunidades
legales para regresar al régimen de prima media, ademas de que no cumple con los
requisitos establecidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional para trasladarse en

cualquier momento de régimen.

Porvenir: Ademas de reiterar los fundamentos de la apelacion, indica que no hay razon para
que se declare la ineficacia del traslado de régimen, ya que no se demostro la existencia de
algun vicio del consentimiento para el momento del traslado y que conforme el acervo
probatorio se prob6é que esa entidad actué de buena fe y conforme la legislacidén vigente

para el momento del traslado de régimen.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion 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 ineficacia del traslado de régimen
y la orden de devolucidon de los gastos de administracidn impuesta en contra de Porvenir.
Igualmente La Sala procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta, teniendo en
cuenta que el fallo fue adverso parcialmente para la demandada Colpensiones, frente a las

condenas que por concepto de pension de vejez se le impusieron.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a folio 30,

contentiva de la reclamacion administrativa de fecha 24 de agosto de 2018, en la que solicita
4
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el traslado de régimen y el reconocimiento de la pension vejez, con la 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, al cual se trasladd desde el 29 de

febrero del 2000 cuando solicitd su vinculacion a la AFP Porvenir (fls. 103).

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen, 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 decisién, la AFP Porvenir no suministrd suficiente informacién que le
permitiera comprender sus consecuencias, ademas de que nunca le proyectd lo que seria su

pensidn en este régimen.

Al punto, aparece que si bien la actora el dia 29 de febrero del 2000 diligencié una solicitud
de vinculacién a la AFP Porvenir (fl. 103), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el
Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién 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

Y 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 demds prestaciones
econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado. Tratandose
de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por escrito al empleador al
momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste 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 consideraré valida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso
la administradora deberd notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, en el formulario 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 e/
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)
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implicaciones de trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario

preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante.

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

Calderodn.

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

consentimiento como erroneamente lo alega la apoderada de Colpensiones.

2 . . e .. . e .. .
“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el

demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que éella entrafia”

%« a 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 pensfonal.

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 estsa, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
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Nada de lo anterior demostrd la AFP Porvenir, ya que se limitd a allegar el formulario de
solicitud de vinculacion diligenciado por la actora y si bien manifiesta que previo al traslado le
suministré a la demandante una informacion general donde explicaban los beneficios del
régimen, Porvenir no aclar6 en que consistid esa informacion y si adicionalmente a esa
exposicion le suministrd 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, aun cuando le faltaban mas de 13 afos para alcanzar
la edad de pensidn. Obligacidon que no se diluye por el hecho de que no efectud las gestiones
necesarias para trasladarse de régimen conforme las sentencia C-789 de 2002 y C-1024 de
2004, pues en todo caso esta accion le garantiza la recuperacion del régimen de transicidn

sin ningun miramiento adicional.

Insuficiencias que contrario a lo considerado por las apoderadas de las demandadas no se
subsanan por el hecho de que permanecid mas de 18 afios efectuando cotizaciones sin
manifestar inconformidad frente al régimen pensional, pues evidentemente tales
inconformidades solo salen a flote cuando el afiliado se acerca a la edad de pension y
empieza a indagar por los términos en que le sera reconocida tal prestacion, derecho que en
todo caso es de caracter imprescriptible, ni tampoco por el hecho de que la demandante es
Abogada ya que el nivel de estudios de una persona no lo hace conocedora de todas las
implicaciones de un traslado de régimen pensional, o porque en el ano 2004 esa entidad
informé de la posibilidad de traslado en un comunicado de prensa publicado en diarios de
alta publicacion (fls. 113 a 114), pues esta no se considera suficiente para entender las
implicaciones de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad o de su
permanencia en él, ya que si observa con detenimiento, ese comunicado de prensa nunca

explica las consecuencias e implicaciones de continuar en el régimen de ahorro individual.

Igualmente resulta desacertada la afirmacion de la apoderada de Porvenir al manifestar que
al estar consagradas las caracteristicas de los dos regimenes pensionales en la ley, no era
necesario que el fondo de pensiones le explicara a la demandante las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues se reitera, la exigencia de que la AFP suministre a sus afiliados

una informaciéon completa y comprensible, fue inicialmente de desarrollo jurisprudencial, por

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 engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la
administradora, en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension
en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de
disminuir €l 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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la evidente complejidad del tema, a pesar del contenido de la Ley 100 de 1993 y porque en
la actualidad es indudable que para que una persona pueda ser beneficiaria de las ventajas
que ofrece ese régimen debe tener en la cuenta individual un saldo sumamente alto que
nunca se alcanzara con los aportes regulares que hace un trabajador en su vida laboral.

Asi las cosas, es evidente para esta Sala que al demandante 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 conllevara a

confirmar la sentencia apelada en este aspecto.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de gastos administracion

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de gastos
administracion, impartida en contra de la AFP Porvenir, es preciso indicar que tales condenas
son consecuencia necesaria de la ineficacia del acto inicial de traslado al régimen de ahorro
individual, ante lo cual debera trasferir a Colpensiones todo concepto que recibieron y/o
descontaron en razon de la afiliacion de la demandante y asumir el deterioro sufrido por el
bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por
concepto de administracion, sin que resulte valedero el argumento de que el mismo se
origina en una disposicion legal y que en caso de haber permanecido la demandante en el
ISS hoy Colpensiones también esa entidad le hubiera efectuado ese descuento, pues por el
contrario el hecho de no haberlo hecho legitima ain mas tal condena, ya que se esta
obligando a esa entidad (Colpensiones) a recibir y responder por unos aportes efectuados de

forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo.

Prescripcion de la accion 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 mas de 19 afios tomo esa decision, 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 C.S.T, 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.
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Tiempo de cotizaciones y reconocimiento de la pension

No se controvierte en esta instancia que la demandante cotizo en toda su vida laboral hasta
el momento de presentacion de la demanda, 1.864 semanas (fl. 19), contabilizando las que
hizo por efecto del traslado de régimen en Porvenir (938 semanas RAIS + 926 ISS). También
es claro que es beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pues naci6 el 22
de marzo del afio 1959 (fl. 18) luego para su entrada en vigencia contaba con mas de 35 afos
de edad, ademas se encontraba afiliada al ISS desde el 1° de enero de 1988 (fl. 124). Asi las
cosas, como quiera que el requisito de la edad lo cumplid la actora solo hasta el 22 de marzo
de 2014 (fl. 18), se debe resaltar que para esa fecha ya habia finalizado el régimen de
transicién, ya que el Congreso de la Republica al expedir el Acto Legislativo citado, reguld
expresamente la situacion de los beneficiarios del régimen y determiné que su aplicacién solo
iria hasta el 31 de julio de 2010 o hasta el 2014, siempre y cuando el afiliado hubiere cotizado
para la entrada en vigencia de dicha normativa (25/07/2005) por lo menos 750 semanas,
requisito que cumple la demandante ya que para esa fecha habia cotizado mas de 1.200
semanas (fls. 16 a 28, 106 a 112y 124 a 126).

Todo lo anterior permite concluir que le son aplicables las normas del régimen anterior al
cual estaba afiliada, que no es otro que el Acuerdo 049 de 1990, pues siempre ha cotizado
con empresas privadas, ante lo cual se resalta que en virtud de la nulidad del traslado de
régimen, nunca perdid el régimen de transicion, lo que permite concluir que para el 22 de
marzo de 2014, fecha en que cumplid los 55 anos, reunid todos los requisitos para obtener la
pension conforme el Acuerdo 049 de 1990 ya que para esa data sumaba 1.562 semanas de
cotizaciones, previo al 31/12/2014, fecha de finalizacion del régimen de transicién, con lo que
se concluye que cumple con los requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990, como

bien lo establecid la Juez A quo y conllevara a confirmar la sentencia frente a este aspecto.

Disfrute de la pension

Frente al disfrute de la pensién es importante tener en cuenta el articulo 13 del Acuerdo 049
de 1990% el cual indica que solo se puede disfrutar de la pensién reconocida cuando se
acredite el retiro del servicio y como consecuencia del régimen general de pensiones.
Conforme a las documentales obrantes a folio 108 se verifica que la demandante para la
fecha de presentacion de la demanda continuaba cotizando, ante lo cual solo procede el
reconocimiento de la pension a partir de la fecha en que acredite la desafiliacion del sistema.

No obstante, se debe aclarar que como Colpensiones a la fecha no ha recibido los valores de

* ARTICULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La pension de vejez se reconocerd a solicitud de parte
interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria su desafiliacion al régimen para que se
pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacion se tendra en cuenta hasta la Ultima semana efectivamente cotizada por este
riesgo. ” (Subrayado fuera del texto)

9




ORDINARIO No. 2018 00555 01 juz 39 de DELEIDA ESTHER CUELLO BLANCHARD contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

la cuenta de ahorro individual que poseia el demandante en el fondo privado, la obligacidn
del reconocimiento pensional por esta entidad surgira solo cuando se acredite el traslado de
dichos fondos por parte de la AFP Porvenir, lo que implica modificar la sentencia en este

aspecto.

Liquidacion de la pension

En cuanto a los parametros para liquidar la pensidn, debe precisar la Sala que como se trata
de pension del régimen de transicion, regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993>, solo
la edad y tiempo de servicios se sometera al Acuerdo 049 de 1990, pero la forma de liquidar
el IBL, es la establecida en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 19935, si le
faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho 6 conforme el articulo 21 de la
misma normativa’ si ese lapso era superior. Asi se ha reiterado en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, cuando adoctrina que el régimen
de transicién conservo sdlo tres elementos de la normatividad que regia con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los cuales son la edad, el tiempo de servicios o
semanas de cotizacion y el monto de la prestacion. Al respecto se pueden consultar las
sentencias del 17 de octubre de 2008 con radicado No. 33343% cuyo ponente fue el Dr.
Gustavo José Gnecco Mendoza y la de fecha 1° de marzo de 2011 con radicacion No. 40552,

con ponencia del Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve®.

® La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas arios de edad si son mujeres
o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afnos de servicios cotizados, sera la establecida en el
régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. (Subrayado por la Sala)

% El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios
para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo
si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida
el DANE.

7 ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segln certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte
superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como
minimo.

8 ™ Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no quiso €l legislador mantener
para los beneficiarios la aplicacion en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parte
de ella. Esta Sala de la Corte ha consolidado, por reiterado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para sus beneficiarios la
aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de
servicios o semanas cotizadas y monto de la pension.”

9 “Fsta interpretacion del Tribunal no es correcta, toda vez que el inciso 3° de la norma en comento, no se refiere para nada a quienes les
faltaba mas de 10 afios para adquirir el derecho, sino al contingente de personas que al momento de entrar a regir €l sistema pensional de
la Ley 100 de 1993 "les faltare menos de diez (10) afios para adquirir €l derecho”, caso en el cual el ingreso base de liquidacion serd "el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE”.

En efecto, al ser un hecho indiscutido que para el 1° de abril de 1994, cuando comenzo en vigor la nueva ley de seguridad social, al
demandante le faltaban mds de 10 afios para adquirir el derecho a la pension de vejez, si se tiene en cuenta que la edad de 60 afios la
cumplio el 25 de mayo de 2004, por haber nacido el mismo dia y mes del afio 1944, en definitiva el IBL no era posible determinario con los
parametros fijados en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en la forma que lo hizo el Juez de apelaciones”
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La demandante cumplid los 55 afios de edad en el afio 2014 (fl. 18), luego para la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 le faltaban mas de 10 afos para adquirir el derecho a la
pension. Entonces, el IBL se debe liquidar con los aportes de los ultimos 10 afios o toda la
vida laboral, el que le resulte mas favorable, pues ha cotizado en toda su vida laboral mas de
1.800 semanas, al cual se le debe aplicar una tasa de reemplazo 90%, parametros que
debera tener en cuenta Colpensiones para el momento en que liquide la pensién a la
demandante, ya que no es posible liquidar la pensidon en este momento debido a que la
actora aun continua cotizando, igualmente tal reconocimiento se debe hacer en trece
mesadas anuales pues la pensidon se causé con posterioridad al 31 de julio de 2011 y por
tanto no cumple con los presupuestos del Acto Legislativo No 01 de 2005, inciso 8, paragrafo

transitorio No 6%°,

Indexacion

En el evento de que las mesadas causadas no se paguen oportunamente, se deberan pagar
de manera indexada. Para el efecto se debera tener en cuenta la fecha de causacion que en

su momento se determine y aquella en que efectivamente se produzca el pago.

Excepcidn de Prescripcion frente a las mesadas pensionales

Como quiera que en esta sentencia se esta aclarando que la obligacién del reconocimiento
pensional a cargo de Colpensiones surgira solo cuando se acredite el traslado de los fondos
por parte de la AFP Porvenir, es evidente que no ha transcurrido el término trienal que

sefiala el art. 488 del C.S.T. y el 151 del C.P.T.S.S. y no estaria prescrita ninguna mesada.

Bajo los anteriores razonamientos, habra de modificarse la sentencia apelada y consultada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de los recurrentes AFP Porvenir
S.A y Colpensiones Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en

derecho para cada una

10~ las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrén recibir mds de trece
(13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento

(.)

Pardgrafo transitorio 6°. Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8° del presente articulo, aguellas personas que perciban una pension
fgual o inferfor a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran
catorce (14) mesadas pensionales al afio...”

11



ORDINARIO No. 2018 00555 01 juz 39 de DELEIDA ESTHER CUELLO BLANCHARD contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

DECISION

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

ley:
RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal cuarto (4°) de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota el dia 14 de enero de
2020, el cual quedara asi: "CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pension de vejez a favor de
DELEIDA ESTHER CUELLO BLANCHARD, a partir del momento en que acredite la
desafiliacion del sistema, cuyo monto se debera calcular conforme las directrices impartidas

en la parte motiva de esta sentencia.

Se aclara que el derecho pensional se hard exigible desde la fecha en que Colpensiones
reciba todos dineros por parte de la AFP Porvenir, de conformidad con lo sefalado en la
parte motiva de esta providencia. En el evento de que las mesadas causadas no se paguen
oportunamente, se deberan pagar de manera indexada. Para el efecto se deberd tener en
cuenta la fecha de causacion que en su momento se determine y aquella en que

efectivamente se produzca el pago”.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de los
recurrentes AFP Porvenir S.A y Colpensiones Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos

($500.000) como agencias en derecho para cada una

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁxw
|
\
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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 MARIA ANGELICA MEDINA MORENO
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y AFP COLFONDOS S.A. Rad. 2018 — 00632 Juz. 37

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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

MARIA ANGELICA MEDINA MORENO demandé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS para

que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 3 y 47.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad.
- Transferir a Colpensiones las cotizaciones.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 y 3 y 46 a 47. Nacid el 25 de junio de
1966. Comenzé a cotizar al ISS desde octubre de 1986. En el mes de febrero de 1999
se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad en la AFP Colfondos. Los
asesores de Colfondos, por medio de engafios la persuadieron para que se afiliara, sin
aclarar las implicaciones del traslado y las desventajas del régimen de ahorro
individual. Segun lo informado por Colfondos el valor de la mesada pensional seria de
un salario minimo muy inferior a la que obtendria si estuviera afiliada al régimen de
prima media que segun sus calculos corresponderia a $1.870.000. Solicitd ante las

demandadas la invalidacion del traslado de régimen.
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Actuacion Procesal

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

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visible a fls. 56 a 62. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento, la reclamacion elevada y su
respuesta.

- Formuld como excepciones de mérito las de; error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido y buena fe.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS en términos del escrito visible en fls.

90 a 114. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento de la demandante y la del
traslado al RAIS y la reclamacion elevada ante esa entidad.

- Formuldé como excepciones de mérito las de; inexistencia del derecho reclamado,
inexistencia de vicios en el consentimiento que generen nulidad, prescripcion,

caducidad y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la cual dispuso absolver a las demandadas. Llegd a tal decision luego de
establecer que la parte demandante no acreditdé que fue engainada por los asesores de
Colfondos o que se presentd algun vicié del consentimiento o nulidad en el acto del
traslado y por el contrario se demostrd con el interrogatorio de parte de la
demandante que los asesores de Colfondos la asesoraron y le hicieron una amplia
exposicion de las caracteristicas del régimen e inclusive tuvo la oportunidad de
hacerles varias preguntas. Tampoco demostrd de forma fehaciente que en el régimen
de ahorro individual va obtener una pensién muy inferior a la que obtendria en el de
prima media, pues aun para la proyeccion efectuada en el afio 2012 se encuentra lejos
del reunir los requisitos para obtener la pension de vejez. Las caracteristicas del
régimen de ahorro individual que la parte accionante sefiala como falsas, son reales y

se encuentren consagradas en la ley y que en todo caso la Unica inconformidad que
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tiene la demandante con el RAIS es el monto de la pensién lo cual eventualmente se

constituye en un error de derecho el cual no vicia el consentimiento.

Recurso de Apelacidn

El apoderado de la demandante interpuso recurso de apelacion solicitando se
revoque la sentencia. El juez hace una mala valoracion de las pruebas practicadas ya
que si bien ha reiterado que la demandante recibid un asesoria y que firmo
voluntariamente el formulario de afiliacion, lo cierto es que una asesoria de una hora
no es suficiente para conocer las caracteristicas del RAIS y las implicaciones de
traslado de régimen y mas cuando el asesor de Colfondos le manifestd que le
garantizaba que el monto de la pension en el RAIS iba a ser superior al que le
corresponderia en régimen de prima media y que es evidente que es falso que un
afiliado al RAIS se puede pensionar a cualquier edad con solo hacer los aportes

ordinarios.

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

Parte demandante: Esta parte se abstuvo de presentar alegatos.

Parte demandada

Colpensiones: Indica que no hay razdn para que se declare la nulidad de la afiliacion
al RAIS, porque tiene plena validez y no se demostro la existencia del algun vicio en el
consentimiento, sumado a que la demandante no aprovecho las oportunidades que le

dio la ley para regresar al régimen de prima media.

Colfondos: Solicita se absuelva a esa entidad de todas las pretensiones ya no hay
razdn para que se declare la ineficacia del traslado de régimen, ya que se hizo de

manera libre y voluntaria y conforme las disposiciones legales vigentes.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacidon 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 la nulidad o ineficacia del traslado de régimen.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folio 7, contentiva de la reclamacién administrativa de fecha 4 de agosto de 2018, en
la que solicita el traslado de régimen, con la 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 de ahorro individual con solidaridad, al cual se traslad6 desde el 9
de febrero del 1999 cuando solicitd su vinculacién a Colfondos a la cual se encuentra

actualmente vinculada (fls. 115).

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 nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién la AFP Colfondos no
suministro la suficiente informacidn que le permitiera comprender sus consecuencias y

le hizo una proyeccién incorrecta del monto de su mesada.

Al respecto encuentra la Sala que si bien la actora el dia 9 de febrero del 1999
diligenciéd una solicitud de vinculacién a la AFP Colfondos (fls. 115), con la cual

cumplirfa los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994}, norma que para aquel

Y 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 demds
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
éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

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

determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador 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 sera la sigufente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.
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entonces reglamentaba la afiliacién a las administradoras de fondos de pensiones y
fue aceptado por la parte actora; 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 a 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 encuentra la fechada el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez
Villegas?, reiterado en la proferida el mismo dia con radicacién No. 31.314 y la de 22
de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 ambas con ponencia de la Dra. Elsy

del Pilar Cuello Calderon.

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 serd realmente autonoma 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 régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio
que contrario a lo considerado por el juez, indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues
cuando afirmd que la entidad omitiéd 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

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

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

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

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de forma
libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision
no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le
informd al afiliado entre otras cosas el monto de la pensidon que en cada uno de los
regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian,
las implicaciones y la conveniencia de la eventual decisidn o en términos prosaicos:
que gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.989% para lo cual
contrario a lo considerado por el juez no es necesario demostrar la existencia de algun

vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostrd la AFP Colfondos, ya que se limitd a manifestar que la
actora diligencid de su pufio y letra el formulario de solicitud de vinculacién y si bien la
demandada AFP Colfondos al contestar la demanda manifestd que previo al traslado,
le suministro a la demandante una informacién general donde explicaban los
beneficios del régimen, la cual segun se logré determinar con el interrogatorio de
parte y los testimonios recibidos, la entidad no demostro ni aclard en que consistio esa
informacion y si adicionalmente a esa exposicién le suministrd a la actora un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS. O cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad, aun cuando le faltaban mas 24 afos para alcanzar la edad de

pension.

Omision que en consideracion de La Sala no se saneo por el hecho de que la

demandante reconociera en el interrogatorio de parte que previo al traslado recibi6

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que
incurrio la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado e/
derecho a una pension en él sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la
clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta afos, 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 engarfio, 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 asesoria por parte de la AFP Colfondos, pues esa situacion no se considera
suficiente para entender las implicaciones de la afiliacion al régimen de ahorro

individual con solidaridad o de su permanencia en él.

Tampoco es valedero el argumento del juez A quo segun el cual, como para el
momento en que se trasladd de régimen le faltaban mas de 20 anos para alcanzar su
pension, no se le estaba vulnerando ningun derecho, pues 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 al 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

Calderon®.

Igualmente resulta desacertada la afirmacion del Juez A quo al manifestar las
caracteristicas que el asesor le dio a la demandante frente al RAIS son ciertas porque
estan consagradas en la ley y ante lo cual no era necesario que el fondo de pensiones
le explicara a la demandante las implicaciones de trasladarse de régimen, pues se
reitera, las exigencia de que la AFP suministre a sus afiliados una informacion
completa y comprensible fue inicialmente de desarrollo jurisprudencial, por la evidente
complejidad del tema, pesar del contenido de la Ley 100 de 1993 y porque en la
actualidad es indudable a pesar de que lo quiera ignorar el juez A quo que para que
una persona pueda ser beneficiaria de las ventajas que ofrece ese régimen debe tener
en la cuenta individual un saldo sumamente alto que nunca se alcanzara con los

aportes regulares que hace un trabajador en su vida laboral.

* 7 Fs 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,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considerd que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 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 allf 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 éello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida de libertad, y
aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una
actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la pérdida
del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la prestacion del servicio
publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una
decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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Asi las cosas, es evidente para esta Sala que a la actora no le fue suministrada la
informacion suficiente y necesaria que le permitiera dimensionar 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 conducird inexorablemente a revocar la sentencia apelada
para en su lugar declarar la nulidad de la afiliacion de la actora al régimen de ahorro
individual efectuada el 9 de febrero del 1999 a la AFP Colfondos (fls. 115) decision que
conduce a su regreso automatico al régimen de prima media administrado por

Colpensiones.

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

Frente a la prescripcion de la accién 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 mas de 20 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 Constitucién
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 estipulacidon que los afecte o

desconozca.
Bajo los anteriores razonamientos, habra de revocarse la sentencia apelada.
COSTAS

Revoquense las de primera instancia las cuales quedaran a cargo de las demandadas.

Sin lugar a ellas esta instancia.
DECISION

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

autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral
del Circuito de Bogota el dia 6 de febrero de 2020, en cuanto absolvid a las
demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad del
traslado de la actora MARIA ANGELICA MEDINA MORENO al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuado el dia 9 de febrero del 1999 con destino a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias 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 COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones la totalidad de todos los valores que hubieren recibido y se encuentren
en su poder con motivo de la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales, con los respectivos rendimientos que se hubieren

causado, de conformidad con lo indicado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- COSTAS: Revoquense las de primera instancia las cuales quedaran a

cargo de las demandadas. Sin lugar a ellas esta instancia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SEGUNDO MISAEL LOPEZ LOPEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, AFP
PORVENIR S.A. Y AFP PROTECCION S.A. Rad. 2018 — 00751 Juz. 03.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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 Decisidn, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

SEGUNDO MISAEL LOPEZ LOPEZ demandd a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas a fls. 5y 6.

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

- Transferir a Colpensiones las cotizaciones.

- Ultra y Extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 6 y 7. Nacié el 05 de marzo de 1960.
Comenzd a cotizar al ISS desde el 1° de junio de 1994. El 10 de agosto de 1994 se
trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad en la AFP Porvenir, dentro del
cual se trasladé a Proteccidon. Los asesores de Porvenir, por medio de engafios lo
persuadieron para que se afiliara, sin aclarar las implicaciones del traslado y las
desventajas del régimen de ahorro individual. Solicitd ante las demandadas la invalidacion

del traslado de régimen.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta ciudad y corrido

el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visible a fls. 80 a 85. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento, la de afiliacion al ISS y del
traslado de régimen, las peticiones que elevo y sus respuestas.

- Formuld como excepciones de mérito las de; prescripcion, caducidad, cobro de lo no

debido, inexistencia del derecho y de la obligacion y buena fe.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION

S.A. en términos del escrito visible en fls. 91 a 105. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento del demandante, la de afiliacion
a esa entidad, las peticiones que elevo y su respuesta.

- Formulé como excepciones de mérito las de; inexistencia de la obligacidn, falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones y traslado y movilidad del RAIS a través de

diferentes AFP convalida la voluntad de estar afiliado a dicho régimen.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. en términos del escrito visible en fls. 177 a 184. Se opuso a las

pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento y del traslado de régimen, las
peticiones que elevo.

- Formul6é como excepciones de mérito las de; prescripcion, falta de causa para pedir,
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las

obligaciones laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual
administrado por la AFP Porvenir S.A. y las posteriores afiliaciones que hizo en el RAIS y
ordend a la AFP Proteccion S.A. devolver a Colpensiones los valores de la cuenta de
ahorro individual incluyendo los rendimientos y bonos pensionales. Llegd a tal decision

luego de establecer que la AFP Porvenir no demostré que cumplid con el deber del buen
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consejo que deben proveer estas entidades; esto es ilustrando suficientemente al afiliado
sobre los beneficios e inconvenientes de un traslado de régimen, reuniendo asi todos los
elementos para declarar la nulidad del traslado segun la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia.

Recurso de Apelacidon

El apoderado de Porvenir interpuso recurso de apelacidn para que se revoque la
sentencia, porque el traslado de régimen fue valido pues para la época en que se efectud,
no existia la carga de suministrar toda la informacidn relacionada con el cambio de
régimen y que en todo caso las irregularidades que se pudieron presentar se subsanaron
con la realizacion de las cotizaciones y los mdltiples afiliaciones de AFP que hizo dentro
del RAIS. Agrega que no se demostraron las deficiencias del RAIS y que el demandante
tuvo la oportunidad de solicitar el traslado de régimen dentro de los distintos plazos

establecido en la ley y no lo hizo.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion para que se revoque la
sentencia, porque no hay razén para declarar la ineficacia del traslado ya que al haberse
cambiado en varias oportunidades de AFP el actor tuvo la oportunidad conocer las
caracteristicas del RAIS y que una decision en ese sentido puede afectar la sostenibilidad
financiera del sistema y porque Colpensiones sera la entidad perjudicada y tendra que

asumir el pago de una eventual pension.

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

Parte demandante: Esta parte se abstuvo de presentar alegatos.

Parte demandada

Colpensiones: Ademas de reiterar los fundamentos de la apelacion indica que no hay
razon para que se declare la nulidad de la afiliacidon al RAIS, porque tiene plena validez
sumado a que la demandante no aprovecho las oportunidades que le dio la ley para
regresar al régimen de prima media, ademas esto puede afectar la sostenibilidad del

régimen de prima media.

Proteccion: Solicita se revoque la sentencia ya que no hay razon para que se declare la
nulidad de la afiliacion al RAIS, porque esa entidad siempre ha actuado de buena fe, el

traslado se efectud conforme a las disposiciones legales vigentes para ese momento y en
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todo caso era deber del demandante como consumidor financiero averiguar las

implicaciones de su decisién de cambiarse de régimen.

Porvenir: Ademas de reiterar los fundamentos de la apelacion, indica que no hay razén
para que se declare la ineficacia del traslado de régimen, ya que se hizo de manera libre
y voluntaria y que conforme el acervo probatorio se probd que esa entidad actu6 de

buena fe y conforme la legislacién vigente para el momento del traslado de régimen.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712
de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda
instancia deberda 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.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a folio
31, contentiva de la reclamacion administrativa de fecha 20 de abril de 2018, en la que
solicita la nulidad del traslado de régimen, con la cual se tiene por acreditado el requisito
de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor, no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliado al de ahorro individual con solidaridad, al cual se traslad6 desde el 10 de agosto
del 1994, cuando solicitd su vinculacién a la AFP Porvenir (fl. 42), régimen dentro del cual
se trasladd el 10 de agosto de 2000 a Santander hoy Proteccién a la cual se encuentra

actualmente vinculado (fls. 117).

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 nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de ahorro

individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision la AFP Porvenir, no suministrd
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la suficiente informacién que le permitiera comprender sus consecuencias, ademas de

que nunca le proyecto lo que seria su pension en este régimen.

Al respecto, si bien el actor el dia 10 de agosto del 1994 diligencid una solicitud de
vinculacién a la AFP Porvenir (fls. 42), con la cual cumpliria los requisitos que consagra
el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliaciéon a las
administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la parte actora; para esta
Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedor de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues
notese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre

y voluntaria del demandante.

Y esto es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es
a que la AFP suministre informacidn 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 encuentra la fechada el 9 de septiembre de 2008

con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?, reiterado en

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

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

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

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

Efectuada la seleccion el empleador 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
sigufentes 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 podra estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compafiero o compaiiera 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 considerara 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 aplicara a los servidores publicos
que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no
es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en
consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada
por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de forma libre,

5
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la proferida el mismo dia con radicacion No. 31.314 y la de 22 de noviembre de 2011 con

radicacion No. 33.083 ambas con ponencia de la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn.

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
régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio que indudablemente le
corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el
trabajador, pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informé de manera clara
las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga de
la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar
que le informd al afiliado entre otras cosas el monto de la pensién 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 situacion, aspectos
asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia,
en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.9893, para lo cual no es necesario

demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene
tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 “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 pensfonal.

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 €jercicio mas activo al proporcionar la informacion,
de flustracion 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 neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el
derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la
clara inconveniencia de postergar el derecho por 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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Nada de lo anterior demostrd la AFP Porvenir, ya que se limitd a manifestar que el actor
diligencio y firmd el formulario de solicitud de vinculacién y si bien la demandada AFP
Porvenir, al contestar la demanda manifestd que previo al traslado, le suministro al
demandante una informacién general donde explicaban los beneficios del régimen, la
entidad no demostrd ni aclard en que consistid esa informacion y si adicionalmente a esa
exposicion suministrd 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. O cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual
para pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban mas de 28 afos para

alcanzar la edad de pension.

Estas insuficiencias no se subsanan por el hecho de que el actor ya estando dentro de
régimen de ahorro individual, decidiera cambiar en varias oportunidades de AFP, pues
notese que todo es fruto de una decisidn viciada de nulidad y porque en ninglin momento
las acciones posteriores de una tercera entidad legitima las acciones de Porvenir o por el
hecho de que previo a faltarle menos de 10 afios para cumplir la edad minima de pension,
el demandante no efectud ninguna gestién para buscar su traslado, pues esta
circunstancia no se considera suficiente para entender las implicaciones de la afiliacion al

régimen de ahorro individual con solidaridad o de su permanencia en él.

Igualmente resulta desacertada la afirmacion del apoderado de Colpensiones; de que la
ineficacia del traslado y el posterior regreso del demandante a régimen de prima media,
va generar una descapitalizacion o afectar la sostenibilidad del régimen, porque ademas
de demostrar un total desconocimiento del régimen de prima media, ignora que estos
afiliados regresan al Colpensiones con la totalidad de aportes y los rendimientos
generados en el RAIS, lo que contribuye con la financiacién, no solo de sus pensiones si
no la de los demas afiliados al régimen de prima media y aunque eventualmente tendra
que reconocer las pensiones y/o prestaciones a que tengan derecho estos afiliados, su
pago se hace en forma periddica y gradual, lo cual garantiza el sostenimiento del sistema

piramidal de este régimen.

Asi las cosas, es evidente para esta Sala que al actor 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.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir en la confirmacion de la

sentencia apelada.
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COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de los recurrentes AFP
Porvenir S.A y Colpensiones. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como
agencias en derecho para cada una.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Bogota el dia 11 de febrero de 2020, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de
los recurrentes AFP Porvenir S.A y Colpensiones Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos

($500.000) como agencias en derecho para cada una
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REPUBLICA DE COLOMBIA

P -

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PILAR MACIA SANCHEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, AFP
PORVENIR S.A. Y AFP COLFONDOS S.A. Rad. 2019 — 00135 Juz. 23

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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 Decisidn, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

PILAR MACIA SANCHEZ demandé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fls. 7 y 8.

- Nulidad o ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Transferir a Colpensiones las cotizaciones.

- Subsidiariamente que las AFP asuman la diferencia entre la pensidén que reconozca el
RAIS y la que le hubiere correspondido en Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Ultra y Extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 a 7. Naci6 el 2 de noviembre de 1964.
Estando cotizando para el ISS el dia 6 de julio de 1994 se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad en la AFP Horizonte hoy Porvenir, dentro del cual se trasladd a
Colfondos. Los asesores de Horizonte, por medio de enganos la persuadieron para que se
afiliara, sin aclarar las implicaciones del traslado y las desventajas del régimen de ahorro
individual, tampoco le informaron el monto minimo que debia ahorrar en su cuenta de
ahorro individual para poder acceder a una pensién de vejez. En el afio 2019 Colfondos le

informd que el valor de la mesada pensional seria de $1.741.100 muy inferior a la que
1


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/images/escudo.gif&imgrefurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/Default.htm&h=230&w=225&sz=5&tbnid=NQo39tIox5oUTM:&tbnh=108&tbnw=106&prev=/images?q=escudo+colombia&um=1&start=3&sa=X&oi=images&ct=image&cd=3

ORDINARIO No. 2019 00135 01 juz 23 de PILAR MACIA SANCHEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y AFP COLFONDOS S.A.

obtendria si estuviera afiliada al régimen de prima media que segin sus calculos
corresponderia a $6.268.217,22. Solicitd ante las demandadas la invalidacion del traslado

de régimen.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de esta ciudad y corrido

el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visible a fls. 74 a 84. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento, la fusidn entre Horizonte y
Porvenir y la reclamacion elevada.

- Formuld como excepciones de mérito las de; validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcidon, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacidon y compensacion.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS en términos del escrito visible en fls. 101

a 119. Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento de la demandante y la
reclamacion elevada ante esa entidad.

- Formulé como excepciones de mérito las de; inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la
afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos

S.A, prescripcion de la accidén para solicitar la nulidad de traslado, compensacion y

pago.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. en términos del escrito visible en fls. 123 a 138. Se opuso a las

pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento, la fusién entre Horizonte y
Porvenir, la afiliacion a Colfondos y la reclamacion elevada ante esa entidad.

- Formulé como excepciones de mérito las de; prescripcion de la accién que pretende
atacar la nulidad de la afiliacidn, inexistencia de la obligacion a cargo de mi

representada, cobro de lo no debido, buena fe y compensacion.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la cual dispuso declarar la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual
administrado por la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. y la posterior afiliacién que hizo en el
RAIS a AFP Colfondos S.A. y les ordend a la devolver a Colpensiones los valores de la
cuenta de ahorro individual incluyendo los rendimientos y gastos de administracién. Llegd
a tal decision luego de establecer que la AFP Horizonte hoy Porvenir no demostré que
cumplié con el deber del buen consejo que deben proveer estas entidades; esto es
ilustrando suficientemente al afiliado sobre los beneficios e inconvenientes de un traslado
de régimen, reuniendo asi todos los elementos para declarar la nulidad del traslado segun

la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Recurso de Apelacidn

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion para que se revoque la
sentencia, porque no se demostrd la existencia de algun vicio en el consentimiento de la
actora para el momento del traslado de régimen y en todo caso no tenia una expectativa
legitima para obtener la pensidn ni es beneficiaria del régimen de transicion. Agrega que la
inconformidad con el monto de la pension ofrecida en el RAIS no se constituye en un
engaifo por parte de la AFP y mas cuando la demandante en el interrogatorio de parte

confiesa que se traslad6 de forma voluntaria.

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion para que se revoque la
sentencia, porque la demandante se trasladd de régimen de manera libre y voluntaria pues
se debe tener en cuenta que para la época en que se efectud el traslado, no existia la
carga de suministrar toda la informacion relacionada con el cambio de régimen y que en la
demanda se alegan hechos que no coincide con lo manifestado por la demandante en el
interrogatorio de parte quien confiesa que recibid una asesoria por parte de Horizonte hoy
Porvenir y por tanto no resulta aplicable la jurisprudencia de Corte Suprema de Justicia
frente a la inversion de la carga de la prueba, ademas de que para el momento del

traslado le faltaban mas de 25 afos para cumplir los requisitos para obtener la pension.

El apoderado de Colfondos interpuso recurso de apelacidn para que se revoque la
sentencia parcialmente en cuanto a la condena por devolucién de gastos de administracién
porque se hacen por disposicion legal y se estaria lucrando la demandante sin justificacion,
sumado a que si el resultado de declarar la ineficacia es que todo vuelva a su estado

original y se retrotraigan las cosas como si la afiliacion no hubiese existido, por principio de
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equivalencia se deberia ordenar la devolucion por parte de la demandante de los
rendimientos que obtuvo en el régimen de ahorro individual y que no hubiera obtenido en

el régimen de prima media.

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

Parte demandante: Senala que se ratifica en todos y cada uno de los fundamentos de
hecho y de derecho contenidos en la demanda y solicita que se confirme la sentencia de
primera instancia ya que se probd de forma fehaciente el incumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP Horizonte hoy Porvenir al momento del traslad6 de

régimen.

Parte demandada

Colpensiones: Ademas de reiterar los fundamentos de la apelacién indica que no hay
razdn para que se declare la nulidad de la afiliacién al RAIS, porque tiene plena validez
sumado a que la demandante no aprovechd las oportunidades que le dio la ley para
regresar al régimen de prima media, ademas esto puede afectar la sostenibilidad del

régimen de prima media.

Porvenir: Manifiesta que reitera en su totalidad los fundamentos de la apelacion.

La otra demandada AFP Colfondos se abstuvo de presentar alegatos.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712
de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda
instancia deberd estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”, el
cual se limita a establecer si resulta procedente la declaratoria de nulidad del traslado de
régimen y la orden de devolucidn de los gastos de administracién impuesta en contra de

Colfondos.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a folios
27 y 28, contentiva de la reclamacion administrativa de fecha 9 de enero de 2019, en la
que solicita la nulidad del traslado de régimen, con la cual se tiene por acreditado el

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

Frente al régimen pensional de la actora, no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliada a régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladd desde el 06 de
julio del 1994 cuando solicitd su vinculacion a la AFP Horizonte hoy Porvenir (fl. 49) dentro
del cual se trasladd el 28 de agosto del 2001 a Colfondos a la cual se encuentra

actualmente vinculada (fl. 48).

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen, la parte actora alega que se debe declarar nulo
el acto mediante el cual se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que
cuando tomo tal decision la AFP Horizonte hoy Porvenir no suministrd suficiente
informacion que le permitiera comprender sus consecuencias, ademas de que nunca le

proyecto lo que seria su pensién en este régimen.

Al punto, aparece que si bien la actora el dia 06 de julio del 1994 diligencié una solicitud
de vinculacion a la AFP Horizonte hoy Porvenir (fl. 49), con la cual cumpliria los requisitos
que consagra el Decreto 692 de 1994, norma que para aquel entonces reglamentaba la
afiliacién 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.

1 . - L . . .. iy L. I iy
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 demdas prestaciones
econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por escrito al
empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste 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 sera la siguiente: el original para la administradora, una
copia para el empleador y otra para el afiliado.

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

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

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicaré 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)




ORDINARIO No. 2019 00135 01 juz 23 de PILAR MACIA SANCHEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y AFP COLFONDOS S.A.

Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado,
es a 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 encuentra la sentencia fechada el 9 de septiembre de 2008 con
radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas® y la de 22 de
noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello

Calderodn.

Es que una decisidn tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional bajo el
cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de retiro de la
vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de pensiones
demuestra que 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
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 el
trabajador, pues cuando afirmé 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 hacia la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar
que le informd al afiliado entre otras cosas el monto de la pensién 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 aceptacién 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 radicacién No. 31.989°, para lo cual no es necesario demostrar

2 . . iy .. L . s .. .
“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por

el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si

v

se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias 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 €jercicio mas activo al proporcionar la informacion, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

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

Colpensiones.

Nada de lo anterior demostrod la AFP Horizonte hoy Porvenir, ya que se limito a allegar el
formulario de solicitud de vinculacion diligenciado por la actora y si bien manifiesta que
previo al traslado le suministré a la demandante una informacién general donde explicaban
los beneficios del régimen, la cual segun se logré determinar con el interrogatorio de parte,
Porvenir no aclard en que consistid esa informacion y si adicionalmente a esa exposicion le
suministré 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, aun cuando le faltaban mas de 27 anos para

alcanzar la edad de pension.

Omisién que en consideracion de La Sala no se saneo por el hecho de que la demandante
reconociera en el interrogatorio de parte que previo al traslado recibié una asesoria por
parte de la AFP Horizonte, pues esa situacién no se considera suficiente para entender las
implicaciones de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad o de su

permanencia en él.

Tampoco es valedero el argumento de las apoderadas de Colpensiones y Porvenir, segun
el cual, como la actora no tenia cercana la posibilidad de pensionarse, ni era beneficiaria
del régimen de transicion, no se le estaba vulnerando ningln derecho y que no se
demostraron fehacientemente los perjuicios que le causa el traslado de régimen, pues la
ineficacia del acto del traslado 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®.

En estas condiciones el engario, 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”

* 7 Fs 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 €l 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 concemiente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004, condiciond su
aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considerd que ellas debian respetarse para quienes alcanzaron
por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que

7
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Igualmente resulta desacertada la afirmacién de la apoderada de Colpensiones al
manifestar las caracteristicas que el asesor le dio a la demandante frente al RAIS son
ciertas porque estan consagradas en la ley y ante lo cual no era necesario que el fondo de
pensiones le explicara a la demandante las implicaciones de trasladarse de régimen, pues
se reitera, las exigencia de que la AFP suministre a sus afiliados una informacion completa
y comprensible fue inicialmente de desarrollo jurisprudencial, por la evidente complejidad
del tema, pesar del contenido de la Ley 100 de 1993 y porque en la actualidad es
indudable que para que una persona pueda ser beneficiaria de las ventajas que ofrece ese
régimen debe tener en la cuenta individual un saldo sumamente alto que nunca se

alcanzara con los aportes regulares que hace un trabajador en su vida laboral.

Asi las cosas, es evidente para esta Sala 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.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de gastos administracion

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de gastos
administracion, impartida en contra de la AFP Colfondos, es preciso indicar que tales
condenas son consecuencia necesaria de la ineficacia del acto inicial de traslado al régimen
de ahorro individual, ante lo cual debera trasferir a Colpensiones todo concepto que
recibieron y/o descontaron en razon de la afiliacion de la demandante y asumir el deterioro
sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pensidn de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros
descontados por concepto de administracion, sin que resulte valedero el argumento de que
el mismo se origina en una disposicion legal y que en caso de haber permanecido la
demandante en el ISS hoy Colpensiones también esa entidad le hubiera efectuado ese
descuento, pues por el contrario el hecho de no haberlo hecho legitima ain mas tal
condena, ya que se esta obligando a esa entidad (Colpensiones) a recibir y responder por
unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna

contraprestacion por ese mismo periodo.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la

sentencia apelada.

retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de
quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente
y es que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales
aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma
manera en estos particulares eventos en los que se discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho
discutido, sino porque el Estado es garante de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlario y coordinario, y
por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes AFP
Porvenir, AFP Colfondos y Colpensiones. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos

($500.000) como agencias en derecho para cada una.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del
Circuito de Bogota el dia 22 de enero de 2020, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las
recurrentes AFP Porvenir, AFP Colfondos y Colpensiones. Fijense la suma de Quinientos Mil

Pesos ($500.000) como agencias en derecho para cada una.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE HECTOR EDUARDO BRICENO FRANCO
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES S.A. Rad. 2019 — 00310 Juz. 21

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veinte (2020), 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 Decisién, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

HECTOR EDUARDO BRICENO FRANCO, demanddé a COLPENSIONES para que se
profieran las declaraciones y condenas solicitadas a fl. 2, relacionadas con el
reconocimiento del incremento pensional por personas a cargo (Art. 21 Acuerdo 049
de 1990), el respectivo retroactivo desde la fecha a partir de la cual se le reconocio6 la
pension e indexacion. Los hechos se resumen a fl. 1 del expediente y se refieren al
reconocimiento de la pensidn de vejez y la dependencia econdmica de su comparfiera
permanente, MARIA LILIANA FRANCO BARRIOS.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, la demandada le dio contestacion
en la forma y términos visibles a fls. 33 a 39, oponiéndose a las pretensiones por no
acreditar fundamentos legales ni de hecho, toda vez que no existe el derecho

reclamado.

Propuso como excepciones las de inexistencia del derecho y de la obligacion a cargo

de Colpensiones, carencia de causa para demandar, cobro de lo no debido, no
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configuracién del derecho al pago de I.P.C. ni indexacion o reajuste alguno, no
configuraciéon del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion
moratoria, pago, buena fe de Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, prescripcion y no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado puso fin a la primera instancia
mediante sentencia en la que absolvid a Colpensiones. Llego a tal decision luego de
considerar que si bien el demandante demostrd que le fue reconocida la pension de
vejez conforme el Acuerdo 049 de 1990, como quiera que no se causé el derecho
pensional antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, no procede el pago
del incremento solicitado, pues para la fecha del reconocimiento ya se encontraba
derogado el Acuerdo 049 de 1990 que los contemplaba, siguiendo los parametros de
la Corte Constitucional en Sentencia SU 140 de 2019.

Recurso de Apelacidn

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacién para que se
revoque la sentencia, toda vez que la sentencia SU 140 de 2019 no puede reemplazar
al legislador en funciones y por tanto no puede derogar los incrementos establecidos
en el Acuerdo 049 de 1990 lo cual no hizo la Ley 100 de 1993 y que en todo caso se
debe tener en cuenta que tales incrementos hacen parte integral de la pension de

vejez y por tanto no pueden estudiarse de forma independiente.

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

Parte demandante: Esta parte se abstuvo de presentar alegatos.

Parte demandada
Colpensiones: Solicita se confirme la sentencia de primera instancia ya que el
demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del incremento del 14% por

cényuge a cargo, toda vez que los mimos se encuentra derogados.
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CONSIDERACIONES

Reclamacion administrativa

Fue agotada en legal forma como se visualiza en la prueba documental obrante a fl.
26, contentiva de la respuesta a la reclamacion administrativa formulada por el
demandante ante Colpensiones, tendiente a obtener el pago del incremento del 14%
de la pensidon por su conyuge a cargo. Se tiene por acreditado el requisito de que
trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Status de pensionado del actor

En lo que tiene que ver con la calidad de pensionado, no esta en discusién que con la
Resolucién No. 002169 del 29 de enero del 1999 expedida por el ISS se le reconoce
la pension de vejez al actor (fl. 13), con fundamento en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, en concordancia con el Acuerdo 049 de 1990 en una suma de $314.597 a
partir del 22 de agosto del 1997.

Vigencia y exigibilidad de los Incrementos Pensionales

Frente a la vigencia y exigibilidad de los incrementos pensionales La Sala aclara que
hasta hace poco tiempo acogia el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que considera que los incrementos pensionales por personas a
cargo consagrados en el Acuerdo 049 de 1990 continlian vigentes y son de plena
aplicacion en los casos de pensiones reconocidas bajo esa normativa, ya sea porque
la pensién se causd durante su vigencia o en virtud del régimen de transicion (Ley
100 de 1993), al considerar que esta Ultima norma no los reguld en forma expresa ni
los derogd y en virtud de la aplicacion de los principios de favorabilidad e

inescindibilidad, criterio que en este aspecto compartia la Corte Constitucional.

No obstante, no puede pasar desapercibido que en sentencia SU 140 de 2019 la H.
Corte Constitucional recogid tal criterio para en su lugar limitar su aplicacién solo a
aquellas personas que hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, ya
que esta Ultima normativa derogé de manera organica tales incrementos, aun para
los beneficiarios del régimen de transicion previsto por el articulo 36 ibidem, ademas

de considerar que su reconocimiento va en contravia del el Acto Legislativo 01 de
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2005 que adiciond el articulo 48 de la Constitucidn® Politica, criterio que acogera La
Sala y por consiguiente se entrara a verificar la fecha en que el demandante cumplié
los requisitos para el reconocimiento de la pensidn de vejez, para asi determinar el

eventual derecho a los citados incrementos.

Teniendo en cuenta los anteriores lineamientos juridicos, en el caso que nos ocupa se
tiene que la pension de vejez fue reconocida mediante Resolucién No. 002169 del 29
de enero del 1999 (fl. 13) a partir del 22 de agosto de 1997 por haber cotizado 1.050
semanas Yy por haber cumplido los 60 afios ese mismo dia (fl. 12), por lo que se
concluye que fue solo a partir de esta ultima fecha que acredito todos los requisitos
para el reconocimiento de la pensidon de vejez, data para cual ya se encontraba
derogado el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 que consagraba los precitados

incrementos y por tanto hace inviable su aplicacion.
Son suficientes las anteriores razones para confirmar la sentencia apelada.
COSTAS

Se confirman las de primera instancia. Las de alzada estaran a cargo de la parte

recurrente demandante. Fijese la suma de $100.000 como agencias en derecho.
DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

1 "De acuerdo con la sentencia, con ocasion de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el referido articulo 21 del Decreto 758 de
1990 fue objeto de derogatoria organica a partir del 19 de abril de 1994, fecha esta ultima en la cual la Ley 100 de 1993 entro a
regir. Tal derogatoria resulto en que los derechos de incremento que previo tal articulo 21 del Decreto 758 de 1990 dejaron de
existir a partir del mentado 1° de abril de 1994, auin para aquellos que se encontraban dentro del régimen de transicion previsto
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pero sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes ya hubieran cumplido con los
requisitos para pensionarse antes del 1° de abril de 1994.

En el anterior orden, la Corte encontro que la institucion de la prescripcion no se podia predicar respecto de derechos que ya
habian dejado de existir para quienes no habian cumplido con las condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media
antes del 19 de abril de 1994. Por el contrario, para quienes hubieren cumplido con los requisitos necesarios para pensionarse
antes del 10 de abril de 1994 y, por ende, llegaron a adquirir derechos que la Constitucion protege, lo que es susceptible de
prescripcion son los referidos incrementos que no se hubieren cobrado dentro de los tres afios anteriores a su causacion mas no
las correspondientes mesadas pensionales.

Sin perjuicio de la anterior fundamentacion, la Corte asi mismo recordo que cargas como las referidas a los incrementos del
articulo 21 del Decreto 758 de 1990 resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 de 200, que adiciond el articulo 48 de la
Constitucion”
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del
Circuito de Bogota del 11 de febrero de 2020, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirman las de primera instancia. Las de alzada estaran a
cargo de la parte recurrente demandante. Fijese la suma de $100.000 como agencias

en derecho.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




