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AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito allegado al
plenario, se RECONOCE a la Dra. LILIAN PATRICIA GARCIA GONZALEZ,
identificada con la cédula de ciudadania No. 52.199.648 de Bogota y Tarjeta
Profesional 187.952 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada
de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los fines sefialados

en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, se procede a resolver los recursos de apelacién
. presentados por PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES y el
grado jurisdiccional de consulta a favor de la Gltima entidad mencionada,
contra a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 11 de marzo de 2020.

Por otra parte se observa que el demandante presenté escrito de alegaciones,
insistiendo en la confirmacién de la sentencia de primera instancia, como

quiera que los fondos privados, no demostraron que al momento del traslado
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le hubiesen impartido una informacién clara, completa, comprensible acerca

del cambio de régimen pensional.

Entre tanto COLPENSIONES, en su escrito de alegaciones, solicitdé la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, bajo el argumento que no .
cumplieron los presupuestos normativos para la declaratoria de ineficacia

del traslado.

Finalmente PORVENIR S.A., alegd que no se probd algin vicio en el
consentimiento y que aporto los documentos, tendientes a demostrar que la

vinculacién al RAIS, fue producto de una decisién libre e informada.

I ANTECEDENTES

El demandante pretende se declare nulo el traslado efectuado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, inicialmente a través de la compania
HORIZONTE S.A. actualmente PORVENIR S.A. y posteriormente a
PROTECCION S.A. por existir engafio y asalto en su buena fe, induciéndole -
en error y viciando su consentimiento. Como consecuencia de la anterior
declaracién, solicita ordenar el traslado al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrado por COLPENSIONES y efectuar la
devolucién a esta entidad de todos los dineros recibidos con motivo de la
afiliacién, incluidas las sumas adicionales, bonos pensionales, frutos e

intereses, asi como el pago de las costas procesales.

Sustenté sus pretensiones, en que nacié el 28 de diciembre de 1959, que se
- afilié al Instituto de Seguros Sociales, el 14 de agosto de 1980 hasta el mes
de abril de 1994; que en el mes de mayo de 1994 se trasladé al RAIS,
administrado en su momento por HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. y
posteriormente firmé formulario de afiliacion a PROTECCION S.A.-julio de
2012-, sin que dichas entidades le hubieren suministrado la informacion '
necesaria relacionada con las ventajas y desventajas del régimen al cual se
estaba vinculando, ni los demas aspectos inherentes a la forma de
pensionarse en el mismo. Informé que presenté reclamacion ante las

entidades demandadas, con la finalidad de obtener la nulidad de la afiliacién
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que realizé al Régimen de Ahorro Individual, pero que la misma fue

denegada.

Como fundainehto normativo, cité los articulos 48, 49 y 53 de la
Constitucién Nacional, articulos 1502, 1508, 1513, 1514, 1515, 1602, 1603
del Cédigo Civil. Asi como las sentencias con radicado 33083 de 2011 y
31989 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece de folios 123-133 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda, con fundamento en que
el traslado al RAIS, se efectué de manera libre, espontanea y voluntaria,
ademas no obrar soporte alguno sobre vicios en el consentimiento. Propuso
las excepciones de validez de la afiliacién al régimen de Ahorro Individual,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcién y buena fe.

Por su parte PORVENIR 8.A., dio contestacién mediante el escrito que obra
a folios 155-161, en el que luego de oponerse a la prosperidad de las
_ pretensiones, adujo que la vinculacidn que realizd la accionante no fue
caprichosa, ni abusiva, sino que obedecié al resultado de 1as disposiciones
legales que regulan el régimen y las instrucciones que para el efecto ha
impartido la Superfinanciera. Propuso las excepciones de prescripcién, falta
de causa para pedir, inexistencia de la obligacién, buena fe, enriquecimiento

sin causa e innominada o genérica.

Finalmente, PROTECCION S.A. dio contestacién mediante el memorial que
obra de folios 170 a 176, en el que se opuso a las pretensiones de la
demanda con fundamento en que el acto de afiliacion, es valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, traslado y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes

- AFP, innominada o genérica.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de marzo de 2020, el Juzgado Treinfa y Nueve Laboral

del Circuito de Bogot4, D.C., resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR que el traslado que hizo el sefior RICARDO
YEPES GALLEGO del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad, con
efectividad a partir del 1 de mayo de 1995, a través de la
Administradora de Fondos de Pensiones PORVENIR, es ineficaz y
por ende no produjo ningun efecto juridico, por lo tanto se debe
entender que el dactor, jamds se separé del Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida. Por ende, es ineficaz la afiliacién hecha a
PROTECCION el 31 de diciembre de 2012.

SEGUNDO: CONDENAR A PROTECCION o que transfiera al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, todas la sumas de
dinero que obren en la cuenta de Ahorro Individual del demandante,
junto con los rendimientos y comisiones por administracién, sin que
le sea dable descontar alguna suma de dinero por Seguros de
Invalidez y Sobrevivientes, con destino al Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR a que vremita a
COLPENSIONES las comisiones por haber administrado los dineros
o la cuenta del demandante dentro de la siguientes fechas, es decir,
del 1 de mayo de 1995 al 30 de diciembre de 2012.

CUARTO: ORDENAR A COLPENSIONES los recursos de que tratan
los numerales anteriores, y reactive la afiliacion de la demandante
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, sin solucién de
continuidad.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por
las demandadas.

SEXTO: CONDENAR a PORVENIR al pago de costas, dentro de la
cual se deberd incluir la suma de $1.790.000, como agencias en
derecho.

SEPTIMO; CONSULTESE Ia presente decision ante el Superior por
resultar adversa a COLPENSIONES, en la medida en que se estd
ordenado recibir los dineros y activar de manera inmediata la
afiliacién que se ordend.

OCTAVO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que realice las -
actuaciones civiles para obtener el pago de los perjuicios que puedan
causarse con el acto que se declara ineficaz por parte de PORVENIR

S.A.
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El A-quo argumento que los Fondos demandados no cumplieron con la
carga de la prueba tendiente a demostrar que le brindaron al demandante la
- informacién suficiente para que pudiera adoptar en debida forma la decision

de trasladarse de régimen.

IV. RECURSO DE APELACION COLPENSIONES

Aleg6 en sintesis que el demandante ha permanecido en el RAIS, desde el
afio 1994, de manera libre y espontdnea, conforme lo determina el articulo
13 de la Ley 100 de 1993. Aseguré que el afiliado en ningiin momento tuvo
la voluntad de retornar al Régimen de Prima Media, sino solo hasta la
presentacién de la accién ordinaria. Que para la fecha en que radicé al
solicitud de ineficacia o de nulidad de traslado, ya habia transcurrido el
término trienal que prevé las normas laborales, ademas que para la fecha de
' entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el actor contaba tan solo con una
expectativa legitima, ya que no era beneficiario del régimen de transicion, el

cual le hubiese permitido retornar a COLPENSIONES en cualquier tiempo.
V. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

Aseguré que de conformidad con el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el
demandante no acreditdé ningiin acto atentatorio contra el derecho de
afiliacién y seleccién del régimen pensional. Asi mismo, que dicha norma no
estableci6 consecuencias juridicas, y menos establecié la devolucién de
gastos de administracién a favor del afiliado, los cuales a su juicio
prescriben por no formar parte del derecho pensional. Preciso que no existe
. ningin fundamento juridico o supuesto que le otorgue el derecho a
COLPENSIONES, a ejecutar las acciones pertinentes con ocasiéon a los
perjuicios causados ante el retorno del actor al régimen que administra. .
Adicionalmente manifesté que, del formulario de vinculacién y del
interrogatorio de parte absuelto por el accionante, se evidenciaba que si
recibié una asesoria, previo al traslado al RAIS, y finalmente enuncio que el

error de derecho no vicia el consentimiento.
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VI. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033.2016 00655 01, -
promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n® 59412 y 59352 de
2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las actuaciones

mencionadas.

VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo v de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliaciéon del demandante del régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar resultan
atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas pretensiones soiicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para dar solucion al cuestionamiento planteado, tenemos que el Alto
Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién ordinaria Laboral en las sentencias
SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019y SL1689-2019, establecid el -

alcance del deber de informacién a cargo de las Administradoras de Fondos

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

acceder al reconocimiento de la prestacién.
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Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

gue frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacioén,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe
«y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que
no se diera informacién relevante, e incluso se indicaba que tLas
entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercado.
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Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los
servicios, y que ren la celebracién de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominantes, es decir, no
se trataba tnicamente de completar un formato, ni adherirse
a una clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de
juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicién, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario
[...].

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

Luego entonces, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y citada precedentemente,

destacan lo siguiente:

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

pensional.

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

formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este tiltimo régimen.

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

afiliacion.

Ahora, en el presente asunto tenemos que del formulario de afiliacion
obrante a folio 163, se corrobora que el 21° de abril de 1994, el demandante
se vinculé al RAIS administrado por la sociedad PORVENIR S.A.
posteriormente se trasladé a ING hoy PROTECCION S.A.-el 25 de julio de
2012- (f1.181)

El sefior RICARDO YEPES GALLEGO, al absolver el interrogatorio de parte y
frente a la pregunta relacionada con los beneficios que le expuso ¢l asesor de
PORVENIR, adujo lo siguiente: “Beneficios en cuento a rendimientos y la

posibilidad de pensionarse antes del tiempo establecido”

Por otra parte PORVENIR S.A. indicé en el escrito de contestacién: “Es
importante anotar que los asesores comerciales encargados de promover las
afiliaciones, reciben permanentemente capacitacién a fin de garantizar que se
brinde una adecuada orientacién y asesoria a los potenciales dafiliados y que

estén en capacidad de resolver dudas que puedan presentarse.”

Adicionalmente el representante legal de PORVENIR S.A., al absolver el
interrogatorio de parte, adujo frente a la pregunta si al posible afiliado se le
alguna proyeccién, calculo actuarial o se le realizd la entrega de algun plan

~ de pensiones: “no existia la obligacién legal de realizarlo”

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

administradoras, suministraron al posible afiliado una minima informacién
9
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acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de

cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento o -

material que dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto.

Adicionalmente PORVENIR S.A., entidad a la cual realiz6 el traslado de régimen

pensional, en su escrito de contestacién, manifestd que previo al traslado de

régimen pensional imparti6 al afiliado, una asesoria o informacién acerca de las
caracteristicas del sistema, pero pese a dicha afirmacién no existe prueba
alguna que avale este supuesto factico, quedandose a juicio de la Sala en una
simple manifestacién, maxime cuando la representante legal de la mencionada
compaiiia, sefialo que no estaba en la obligacién legal de entregarle al actor

proyecciones de su pensién o planes de dicha prestacion.

Ahora, en relacién con los gastos de administracion, ha de precisarse que los
efectos que produce la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual .
con solidaridad, consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, es decir, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que conlleva a que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR Y PROTECCION S.A., deban devolver los
aportes por pensién, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al Colpensiones, postura que ha sido tomada de las
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, donde se rememord la
CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

[..]

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

causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien

10
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administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

En lo que respecta a la excepciéon de prescripcién, es preciso- sefialar, que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias
referidas en este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la
nulidad o ineficacia de la afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el
fenémeno prescriptivo y por ende las suplicas accesorias que de ellas se

_ derivan tampoco.

Finalmente en cuanto a la potestad que tiene Colpensiones de iniciar las
acciones tendientes a obtener el pago de perjuicios, con ocasiéon al retorno
del demandante al régimen que administra, considera esta Sala de Decision,
que de conformidad con el régimen sancionatorio establecido en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, que sirve como sustento a la ineficacia del acto
de afiliacién, establece como sancién adicional a la multa que impongan las
autoridades administrativas alli sefialadas, la ineficacia del acto de afiliacion
y la habilitacién para que el interesado haga una nueva; que de ninguna
manera puede traducirse en que Colpensiones asuma la consecuencia de las
omisiones de la AFP, que no solo es un sujeto de derecho diferente y
auténomo, sino que es su competencia en materia de administrar pensiones
" sus afiliados, mas cuando no intervino en el acto de traslado y ademas
administra un fondo comnn, razén por la que se considera que en nada erré

el Juez de Primera frente a esta condena.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el demandante de
COLPENSIONES a la AFP PORVENIR S.A.,, el 21° de abril de 1994, y
posteriormente a PROTECCION S.A.-el 25 de julio de 2012-, por lo que esta
ultima debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los

aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de administracion

11
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que posea el actor en su cuenta. En consecuencia, sc CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.
COSTAS

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D. C., administrando -
justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 11 de marzo de 2020,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decisiéon se notificara por edicto.

Los Magistrados,

(',Q wia /[)@,d J‘P g
CLARA LETICIA'NINO MARTINEZ

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Uttima hoja del proceso Proceso Rad. n.° 039-2019-00013-01, promovido por Ricardo
Yepes Gallego contra Colpensiones y otro.
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GERARDO BAUTISTA
* ARDILA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR 8.A.

RADICADO: 11001 3105 032 2019 00010 01

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

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordené la remision del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decision Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver
el recurso de apelacién presentado por PORVENIR S.A. contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 5 de marzo de 2020.

Por otra parte, se advierte que el apoderado del demandante allegé escrito
de alegatos en el que solicité confirmar la sentencia, al argumentar que el
deber de informacién por parte de los Fondos de pensiones surge desde
lo establecido por el Decreto 654 de 1994, asi mismo sostuvo que el
engafio no se da solo por accién sino también por la omisién en que
incurrieron los asesores al no proporcionar una informacién completa;
solicité tener en cuenta las sentencias con radicacion 54814 de noviembre

de 2018 y 106180 de 2019.
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La apoderada de COLPENSIONES, presenté escrito de alegaciones en el
cual solicité revocar la sentencia al considerar que el traslado efectuado
en el afio 1995 fue totalmente valido y se realizé con plena voluntad del
cotizante quien para ellos suscribié el formulario respectivo sin que se
hubiera demostrado la supuesta falta de informacion, pdr lo cual
considera que no puede declararse la ineficacia de ese acto, sostuvo que
con la decisién del Juzgado se pone en grave riesgo el equilibrio financiero
del sistema de seguridad social en pensiones y la reserva presupuestal
que se destina para tales fines pues el actor regresa después de 24 afios

a un régimen en el cual no tuvo reservas.

A su vez el apoderado de PORVENIR S.A., solicité revocar la sentencia de
primera instancia al considerar que no le asisti6 razoén al Juzgado para
ordenar la ineficacia del traslado porque no se acredité ninguin vicio del
consentimiento en el cambio de régimen pensional que efectué la
demandante, sostuvo que el afiliado nunca hizo ninglin tramite para
retornar al régimen de prima media, sin que eso se hubiera tenido en
cuenta por el Juzgador de primera instancia, sefidla que fue demostrado
el cumplimiento del ordenamiento legal para el momento de la vinculacion
del actor a ese Fondo, decisién que adopté de manera libre y voluntaria
para posteriormente solicitar un traslado cuando nunca se interesd por
conocer las modalidades de pension, ni los aspectos inherentes a su
vinculacién, por lo cual considera improcedentes las condenas, incluidos
los gastos de administraciéon respecto de los cuales no existe disposicion

legal que ordene esas restituciones.

L. ANTECEDENTES

El sefior GERARDO BAUTISTA ARDILA, pretende se declare la nulidad
del traslado efectuado a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. porque
en la etapa precontractual no se le brindé informacion veraz, completa y
oportuna sobre las caracteristicas y como consecuencia se retrotra1gan

las cosas a su estado anterior y se ordene a COLPENSIONES tener entre
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sus afiliados al actor como si nunca se hubiera trasladado en virtud del

regreso automatico.

Sustenté sus pretensiones, en que se trasladé a HORIZONTE el 6 de abril
de 2000, sin que el asesor comercial que lo contacté le brindar
informacién completa, clara y oportuna sobre las ventajas y desventajas
de cada régimen pensional, ofreciéndole condiciones y beneficios
superiores a los del Régirnen de Prima Media; informé que el 25 de agosto
de 2008 se trasladé a PORVENIR S.A., sin que tampoco se le hubiera dado
la informacién sobre las condiciones de su derecho pensional, el cual al
ser efectuada una simulacién pensional resulta ostensiblemente superior

en Colpensiones.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 49, 53, 58 y 150 de la
Constitucién Nacional, la Ley 100 de 1993, el Decreto 720 de 1994 y la
sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia con radicado 33083 de

2011.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, mediante su apoderada contesté la demanda como
consta en el escrito que obra a folios 50 a 64, en el cual manifesté que el
actor se encuentra préximo a cumplir el requisito de edad para adquirir
el derecho pensional por lo cual en los términos del articulo 2° de la Ley
797 de 2003 no resulta viable el traslado pretendido por encontrarse
legalmente prohibido, y su afiliacion al RAIS la efectué de manera libre y
voluntaria por lo cual no existe vicio del consentimiento. Propuso las
excepciones de validez de la afiliacién al RAIS, buena fe, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado,

compensacion, prescripcién y la genérica.

PORVENIR S.A., por medio de apoderada judicial, dio contestacion como
aparece en el escrito de folios 96 a 102, en el que se opusc a todas y cada |
una de las pretensiones formuladas en la demanda, adujo que al

demandante se le brindé toda la informacion del traslado acorde con las
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disposiciones legales, por lo cual la afiliacién efectuada es plenamente
valida. Propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir
e inexistencia de las obligaciones reclamadas, buené fe, prescripcion de
las obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la

genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de marzo de 2020, el Juzgado Treinta y Dos Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas
por las demandadas conforme a las consideraciones.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen
efectuado por el demandante GERARDO BAUTISTA ARDILA de
fecha 6 de abril del afio 2000 través de Horizonte hoy Porvenir
S.A. asi como su posterior traslado entre administradoras del
régimen de ahorro individual efectuado el 25 de agosto del ario
2008 y como consecuencia de ello tener al demandante como
afiliado al régimen de prima media con prestacién definida sin
solucién de continuidad desde su vinculacién inicial.

TERCERO: ORDENAR a la demandada PORVENIR que traslade
con destino a COLPENSIONES los dineros que haya recibido por
concepto de aportes al sistema de seguridad social en pensiones
incluyendo lo correspondiente a pélizas de seguros y gastos de
administracién y los rendimientos que estos aportes hayan
generado.

CUARTO: ORDENAR a la demandada COLPENSIONES que
actualice la historia laboral del demandante teniendo en cuenta
las cotizaciones que este habia efectuado al régimen de ahorro
individual.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada PORVENIR S.A.
y a favor del demandante, liquidense por secretaria ordendndose
integrar en ellas como agencias en derecho el equivalente a la
suma de TRES (3) SMMLV.

SEXTO: SIN COSTAS respecto de Colpensiones.
SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decision y en lo

desfavorable a Colpensiones remitase el expediente al Superior
para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.”
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Como fundamento de su decisién, el A-quo argumento que el Fondo
demandado no acredité en el juicio haberle suministrado una
informacion suficiente al actor en esa primera etapa de su afiliacién, citd
la sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia con radicado SL1452 de
2019, sostuvo que tampoco se le hizo una proyecciéon respecto de su
situacién pensional por lo cual no tomé su decision de traslado de
manera informada y concluyé que habia lugar a declarar la ineficacia del

traslado que efectud al RAIS.

IV. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

Solicité revocar de manera integral la sentencia de primera instancia y se
absuelva a ese Fondo de todas las pretensiones, con fundamento en que
existe una diferencia entre la nulidad y la ineficacia, sin que en este caso
se aleguen por parte del demandante causales de nulidad frente a su
vinculacién; sostuvo que el Juzgado desconocié con su decision que
legalmente no procede la devoluci6én de las sumas que cubren el seguro
previsional, situacién frente a la cual si opera la prescripcion; igualmente
se opuso a la condena en costas por considerar que legalmente no procede
frente a entidades como el Fondo demandado. Sobre el deber de
informacién cité las normas que lo regulan y manifesté que el formulario

de afiliacién si constituye prueba del cumplimiento de ese deber.
V. RECURSO DE APELACION COLPENSIONES

Igualmente peticioné revocar la sentencia recurrida al argumentar que
Colpensiones nada tuvo que ver en el negocio juridico que surgié entre el
* actor y el Fondo privado y con la condena impuesta se esta haciendo que
la entidad asuma una situacioén ajena, como es el deber de informacion
que solo compete al Fondo de pensiones; asi mismo manifesté que la
negativa para acceder al traslado que en su momento solicit6 el afiliado
obedecié a que para esa fecha ya se encontraba inmerso en la prohibicién
legal contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por lo cual reitera
que Colpensiones no debe resarcir el dafio que haya podido surgir con el

traslado de régimen, cuando el afiliado ha permanecido por mas de 20
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afios en el RAIS, lo cual a su juicio hace improcedente la declaratoria de

ineficacia de ese tramite.
VI. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a
la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n°® 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y-emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
VII. CONSIDERACIONES

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

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

informacién a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,

previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de

régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en aquellos
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casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media

para acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFF, desde su creacién, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sisterma pensional
a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambi6é para acumular mds obligaciones,
pasando de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, Y
finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la
necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero
sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario de
afiliacién, omiti6 indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del traslado,
si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

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

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

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

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

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

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

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

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacion.,

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

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este tiltimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién,

o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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En el presente asunto, que de los documentos obrantes a folios 12y 13
del expediente se corrobora que el demandante se vinculé al RAIS
administrado por HORIZONTE S.A. el 6 de abril de 2000 y se trasladé a
PORVENIR S.A. €l 25 de agosto de 2008,

Del interrogatorio de parte, absuelto por el demandante, se pudo
establecer que es de Profesién Quimico con Maestria y se desempefa
como profesor universitario; manifesté que para la época de su traslado
se hablaba por varios medios que el Seguro Social se acabaria y esa fue
una de las razones que utilizé el asesor del Fondo para entusiasmarlo con
el traslado, porque generaban temor sobre su futuro pensional, Porque se
omitié6 en el momento de esa afiliacion mucha informacién sobre la
liquidaciéon del ISS; sostuvo que el formulario de afiliacion no fue
diligenciado por ély solo se lo entregaron para que lo firmara; manifesto
que fue engafado porque no tuvo oportunidad de “leer la letra menuda’,
dijo que solo le hablaron de beneficios pero nunca de las desventajas de
esa afiliacién, asi mismo que al momento de acercarse la fecha para
tramitar su pensién advirtié que era una desventaja estar en el Fondo
privado porque nunca se le dijo que su mesada dependeria del monto de

los aportes, lo cual dijo que no ocurre con el Seguro Social. ar sus aportes.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informaciéon acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de ‘los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacién Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la

demandante.
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Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 5 de marzo de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados, K’—' T

CLA%Q“]?EQPICM LgliéiNEz

MARCE, VEZ AVILA
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'~ Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA ELENA CALDAS
GOMEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 017 2018 00703 01

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

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remision del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver los
recursos de apelacién presentados por PROTECCION S.A. Y
COLPENSIONES vy el grado jurisdiccional de consulta a favor de la Gltima
entidad mencionada, contra a la sentencia proferida por el Juzgado

Diecisiete Laboral del Circuito de Bogoté D.C., el 03 de febrero de 2020.

I ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare nulo el traslado efectuado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la comparnia COLMENA
actualmente PROTECCION S.A., toda vez que en la etapa precontractual
no le brindaron informacién veraz, completa y oportuna acerca de las
ventajas como de las desventajas de los regimenes pensionales. Como
consecuencia de la anterior declaracién, solicita se retrotraigan las cosas a
su estado anterior y se ordene a COLPENSIONES a tenerla entre sus

afiliados, como si nunca se hubiera trasladado, asi como al pago de las
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costas procesales. Sustenté sus pretensiones, en que naci6 el 03 de
febrero de 1961, que se afilié al fondo de pensiones y Cesantias Colmena
S.A., el 18 de junio de 1996, entidad que no le comunicé las consecuencias
de dicha decisién. Finalmente informé que, presenté reclamacién ante las
entidades demandadas, con la finalidad de obtener la nulidad de la

afiliacién que realizé al Régimen de Ahorro Individual.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 49, 53, 58 y 150 de la
Constitucién Nacional, articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 y articulo 10
del Decreto 720 de 1994, Asi como la sentencia con radicado 33083 de
2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece de folios 130 a 144 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda, con fundamento en
que la demandante se encuentra validamente afiliada al Régimen de
Ahorro Individual, ya que no probd error, fuerza o dolo en la afiliacién que
realizé a la entidad que administra dicho régimen. Propuso las excepciones
de inexistencia del derecho y de la obligacién, erro de derecho no vicia el

consentimiento, buena y prescripcion.

Por su parte PROTECCION S8.A., dio contestacién mediante el escrito que
obra a folios 61-74, en el que luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, adujo que el acto juridico que celebré la sefiora MARIA
ELENA CALDAS, es existente, valido, exento de vicios en €l consentimiento
y de cualquier fuerza en su ejecucion. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir, buena fe,

aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de

pensiones, innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 03 de febrero de 2020, el Juzgado Diecisiete Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvié:




Ordinario Apelacion Sentencia
Radicado N.° 017-2018-00703-01
Maria Elena Caldas Gémez vs.
Colpensiones y Otros

“PRIMERO. DECLARAR NO PROBADA las excepciones de
inexistencia de la obligacién, falta de causa para demandar Yy
prescripcion, propuestas por las demandada en la forma advertida
en la parte motiva de esta providencia.

| SEGUNDO: DECLARAR que la vinculacién de la Sra. Maria Elena
Caldas Gémez identificada con la C.C. 51.704.665 AL Régimen de
Ahorro Individual con solidaridad RAIS administrado por
PROTECCION S.A. fue ineficaz y por consiguiente no produjo
efectos juridicos.

TERCERO: DECLARAR que la sefiora CALDAS GOMEZ se
encuentra legalmente afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrado por Colpensiones, Yy que esta
entidad tiene la obligacién legal de validar la vinculacién de la
demandante sin solucién de continuidad, segun las
consideraciones expuestas.

CUARTO: ORDENAR a PROTECCION S.A, comoc entidad
administradora en el Régimen de Ahorro Individual trasladar a
COLPENSIONES, todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la vinculacién de la sefiora CALDAS GOMEZ, tales como
cotizaciones, bonos pensiones, rendimientos, frutos e intereses, sin
lugar a descuento alguno, segtin lo expuesto en la parte motiva.

| QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES, recibir el traslado de
fondos a favor de la demandante que efectué la AFP PRITECCUIB
S.A. y a convalidarlos en su historia laboral y una vez efectuado
tal tramite proceder entonces a tener en cuenta dichos valores
para la suma de semanas a gue hubiese lugar.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a COLPENSIONES y a
PROTECCION S.A. En firme esta sentencia por Secretaria,
practiquese la liquidacién, incluyendo como agencias en derecho a
cargo de cada una de $800.000

SEPTIMO: Se dispone la consulta a favor de COLPENSIONES,
remitase el expediente a la Sala Laboral del Tribunal Superior del
este Distrito Judicial.

El A-quo argumento que, los Fondos demandados no cumplieron con la
carga de la prueba tendiente a demostrar que le brindaron a la

demandante la informacién suficiente para que pudiera adoptar en debida

forma la decision de trasladarse de régimen.

IV. RECURSO DE APELACION PROTECCION S.A.
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Indico en sintesis que del interrogatorio absuelto por la demandante, se
evidenciaba que al momento de la afiliacion al RAIS, le suministro.
informacién acerca de la naturaleza y caracteristicas de dicho régimen.
Ademas de corroborarse que después de 20 aifios de vinculacién al
Régimen, la afiliada tenia conocimiento de las caracteristicas y
funcionamiento de los fondos privados. Asi mismo enuncié que quedo
demostrado que el acto juridico celebrado con la actora, fue libre,
voluntario y con capacidad. Finalmente preciso, que no habia lugar a
emitir condena por gastos de administracién, ya que dichos descuentos se
encuentra autorizados por la Ley, méaxime cuando considera que las
consecuencias de la ineficacia, es que las cosas vuelvan a su estado
anterior, lo que en su concepto quiere decir, que no existié una vinculacién

al régimen y por ende no se presentaron los mencionados gastos.

RECURSO DE APELACION COLPENSIONES

Insiste en que formulario de afiliacién al RAIS, cuenta con presuncion
legal, que no ha sido desvirtuada; que dicho documento da cuenta de que
la decisién adoptada por la asegurada fue libre, voluntaria, sin presiones,
y que ley6 y entendié las implicaciones del acto juridico. Aseguré que las
caracteristicas, ventajas e implicaciones del traslado, se encuentran
reguladas por la Ley 100 de 1993, y demas normas, las que son de publico
conocimiento y deben ser conocidas por todos los ciudadanos. Por ultimo
adujo que, no habia lugar a emitir condena en costas, ya que nego el
retorno de la demandante al régimen que administra, atendiendo las

prohibiciones contempladas en los preceptos legales.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655

01, promovido por Nelly Roa Gonzélez, procedié a apartarse del criterio
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que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n® 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Q'uintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutelay emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
V. CONSIDERACIONES

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

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para dar solucién al cuestionamiento planteado, tenemos que el Alto
Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién ordinaria Laboral en las sentencias
SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecié €l

alcance del deber de informacién a cargo de las Administradoras de

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

Media para acceder al reconocimiento de la prestacién.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad
del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero
de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones,
debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las
que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso
se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacioén necesaria para.
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de Juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercados.

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

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

Luego entonces, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y citada precedentemente,

destacan lo siguiente:

1. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables,

como los desfavorables del cambioc de régimen, informando las

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

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

Finalmente, respecto de las costas procesales, basta decir, que el articulo
365 del Cédigo General del Proceso, aplicable en materia laboral, por
remisién analégica del articulo 145 del C.P.T Y SS, establece que se
condena en costas a la parte vencida en el proceso, por ende se considera
que dicha condena, no se encuentra supeditada al hecho de si el suyjeto
que resulté vencido en juicio, actio o no de buena fe, a disquisiciones
intrinsecas o meras subjetividades, su imposicion obedece a criterios

objetivos y solo se circunscribe al resultado del proceso.

Atendiendo lo expuesto, la condena en costas que impuso el operador

juridico de primera instancia se torna procedente, al cefiirse al contexto

normativo que las regula.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante de
COLPENSIONES a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A., el 18° de
junio de 1996, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion que posea la demandante en su

cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

COSTAS
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo .ezipuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C,,

10
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administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 03 de febrero de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decisién se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LORENZO TORRES RUSSY

—r ’

wio ey )

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ

S

MARC]&.C \ <t):) 8 c\ﬁz AviLA

Ultima hoja del proceso ordinario n. °11001310501720180070301, promovido por
MARIA ELENA CALDAS GOMEZ vs COLPENSIONES Y OTROS
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Tribonal Suparior de Bugotd
sals Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR NANCY BOTERO ALVAREZ
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS PORVENIR
S.A. Y COLFONDOS S§.A. ‘

RADICADO: 11001 3105 013 2018 00682 01

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

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remisién del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver el
recurso de apelacién concedido a favor de la parte demandante, contra a la
sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 22 de noviembre de 2019,

I ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare nulo el traslado efectuado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la compafiia PORVENIR
S.A., por la indebida y nula informacién. Como consecuencia de la
anterior declaracién, solicita ordenar el traslado al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES y -
efectuar la devolucién a esta entidad de todos los dineros recibidos con
motivo de la afiliacién, incluidos rendimientos y gastos de
administracion, asi como actualizar su historia laboral y el pago de las

costas procesales. Sustentd sus pretensiones, €n que nacid el 28 de abril



Ordinario Apelacién Sentencia
Radicade N.” 013-2018-00682-01
Nancy Botero Alvarez vs.
Colpensiones y Otros

de 2024, que se afilio al Instituto de Seguros Sociales, el 3 de marzo de
1987, donde cotizoé un total de 242 semanas. Asegurd que en el afio 2001
se traslad6 al Régimen de Ahorro Individual administrado por PORVENIR,
sin que dicha entidad le hubieren suministrado la informacién e
ilustracion necesaria relacionada con las ventajas y desventajas del
régimen al cual se esta vinculando, ni los demas aspectos inherentes a la
forma de pensionarse en el mismo. Informé que presenté reclamacién ante
las entidades demandadas, con la finalidad de obtener la nulidad de la

afiliacién que realizd al Régimen de Ahorro Individual.

Como fundamento normativo, cité los articulos 4, 13, 29, 48, 51, 53 y 58
de la Constitucién Nacional, y los articulos 1,2, 10,13 literal b) de la Ley
100 de 1993 y articulo 3 del Decreto 1642 de 1995. Asi como las
sentencias con radicado 33083 de 2011, 46292 de 2014 y 31989 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medic de apoderada judicial, die contestacién como
aparece de folios 83 y 85 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda, con fundamento en
que no tuvo injerencia en el acto de afiliacién que realizo la actora al RAIS.
Ademaés preciso que no se probd vicio alguno en el consentimiento para la
fecha de cambio de régimen pensional. Propuso las excepciones de
prescripeion, caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de

otras excepciones.

Mediante auto del 24 de abril de 2019, el Juzgado de conocimiento tuvo

por no contestada la demanda por parte de PORVENIR S.A., (folio 94).

Igualmente mediante proveido del 22 de mayo de 2019, el A-quo, ordensé la
vinculacion de COLFONDOS, en calidad de litis consorte necesario,
entidad que también se opuso a la prosperidad de las pretensiones, bajo el
argumento que la informacién suministrada a la demandante se encuentra
acorde con las disposiciones legales y por la vigilancia y control que ejerce

la Superfinanciera. Propuso las excepciones de inexistencia de la
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obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,

innominada o genérica

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

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

Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“PRIMERO: ABSOLVER A LAS DEMANDADAS COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS-PORVENIR S.A. de las peticiones incoadas en su
contra por la demandante NANCY BOTERO ALVAREZ, ello
conforme a lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante.

Como fundamento de su decisién, indicoé que la demandante no probé el
hecho de traslado al Régimen de Ahorro Individual, supuesto factico que le

correspondia acreditar.

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Alegd en sintesis que de la historia laboral consolidada y expedida por
Porvenir, se logra determinar que se traslado al RAIS en diciembre de
2002, e insiste que para ese momento, el fondo de pensiones no le -
impartié6 la asesoria correspondiente que le permitiera conocer las

consecuencia de dicha decision.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del procesoc 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.
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Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n°® 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que arilparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del C.P.Ty S.S,, la
Sala estudiara si resulta procedente declarar la ineficacia de la afiliacién
de la demandante del régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en
caso de prosperar resultan atendibles las solicitudes de volver al RFM
administrado por COLPENSIONES S.A. y las demas pretensiones
solicitadas, atendiendo los precedentes jurisprudenciales aplicables al

caso.

Para dar solucién al cuestionamiento planteado, tenemos que el Alto
Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion ordinaria Laboral en las sentencias
SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 v SL1689-2019, estableci6é el

alcance del deber de informaciém a cargo de las Administradoras de

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

Media para acceder al reconocimiento de la prestacion.

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

frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
Por demdés las implicaciones de la osimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad
del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero
de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones,
debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las
que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso
se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

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

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

Luego entonces, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, v citada precedentemente,

destacan lo siguiente:

1. Que 13 informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pensién minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

o afiliacién.
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Ahora, en el presente asunto tenemos que del formulario de afiliacidon
obrante a folio 150, se corrobora que la demandante se vinculé al RAIS
administrado a través de la sociedad COLFONDOS S.A,, el 1° de junio de
2005. Sin embargo, de la historia laboral expedida por PORVENIR S.A. se
evidencia que la demandante realizé cotizaciones entre diciembre de 2002
hasta abril de 2006, igualmente se corrobora aportes a PORVENIR S.A.
desde enero de 2005 hasta la fecha de presentacion de la accién ordinaria-
2018-(folio 25-29). Adicionalmente, realizé cotizaciones al ISS, desde
marzo de 1987 hasta enero de 2001 (folio 24)

Luego entonces, si bien no resulta claro la fecha en que la demandante se
vinculé a PORVENIR S.A., si se encuentra acreditado que desde el afo
2002, se encuentra afiliada al RAIS, donde hasta la fecha realiza o efectia
aportes, tan es asi que la misma demandante afirma en su escrito de
demanda: “Al verificarse el traslado al RAIS en diciembre de 2002,
facilmente puede verificarse que este es ineficaz y nulo, pues la afiliada no
ha manifestado libre y voluntariamente su decisién de pertenecer al RAIS,
razén por la cual debe darse aplicacién al articulo 3° del Decreto 1642 de
1995, declardndose la ineficacia de la afiliacién al RAIS, pues no existié de
parte de la sefior NANCY BOTERO AVAREZ, una decisién que estuviera
tomada en conciencia, pues las administradoras demandadas no le

ofrecieron la informacion suficiente” (folio 151).

Asi mismo, la demandante al absolver el interrogatorio de parte, adujo lo
siguiente: “me visitaron o nos visitaron a todos los de la sala en ese
momento para efectuar los traslados a los fondos privados, recuerdo que
estabamos tres personas laborando en el despacho y nos visité alguien de
un fondo que en este momento no tengo claridad que haya sido Porvenir o
Colfondos porque el tinico traslado que recuerdo es ese, nos indicaron sobre
el tema que el Seguro social se iba terminar que era mejor gque nos
trasladdramos al fondo privado, fue bdsicamente una informacion muy
sencilla porque el tiempo, no fue en reunién como tal, no fue en una charla
general a todos, sino sencillamente no las hicieron a tres profesionales que
labordbamos en ese momento en ese despacho, fue muy corto lo que nos

indicaron y sencillamente pues todas optamos por firmar el formulario que
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se diligencio por parte del asesor donde les suministrébamos los datos

bdsicos y ya eso fue todo lo que ocurrié en ese momento.”

Por otra parte COLFONDOS S.A., en su escrito de contestacién preciso: “conforme
al aplicativo SIAFF-ASOFONDOS se constaté que la demandante elevé solicitud de

traslado de régimen el dia 1 de noviembre de 2002 y fue efectiva el 1 de enero de
2003” (folic 100}

Asi las cosas, el tema objeto de discusién en el presente asunto es
establecer si previo al traslado de régimen pensional, el Fondo Privado de
pensiones impartid una debida asesoria a la afiliada, sin que exista
controversia sobre el cambio de régimen. Para lo cual, tenemos que
COLFONDOS S.A.,, ni siquiera allegé el formulario suscrito por la
demandante para el afto 2002, a efectos de determinar si del mismo se
podia inferir la informacién suficiente, completa v veraz, que aduce esta

compania le instruyd a la actora.

Por lo tanto atendiendo los precedentes jurisprudenciales citados que,
exigen a los fondos de pensiones, demostrar que suministraron al posible
afiliade una minima informacién acerca de las caracteristicas, condiciones,
acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, hay
lugar a declarar la ineficacia del traslado que la demandante efectué al RAIS,
nicialmente a COLFONDOS y con posterioridad a PORVENIR S.A., al no
existir dentro del plenaric documento o material que dé cuenta del
cumplimiento de este presupuesto, maxime cuando las manifestaciones
enunciadas en el escrito de demanda, relacionadas a que impartié una

debida asesoria, se quedaron en una simple afirmacién (folio 151)

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante de
COLPENSIONES a la AFP COLFONDOS el 1 de noviembre de 2002, y
posteriormente a PORVENIR S.A.-por lo qﬁe esta ultima debera trasladar a
la primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administracion que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se REVOCARA la sentencia

de primera instancia.
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COSTAS
Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral
del Circuito de Bogota D.C., de fecha 22 de noviembre de 2019, en su
lugar declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante
de COLPENSIONES a la AFP COLFONDOS el 1 de noviembre de 2002, y
posteriormente a PORVENIR S.A.-por lo que esta ultima debera trasladar a
la primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administracién que posea la
demandante en su cuenta, de conformidad con las razones expuestas en la

parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decisién se notificara por edicto.

Los Magistrados,

/ .
cx.a%pﬁ%cmd/winﬂnsz
S

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
HO, AP
Uttima hoja del proceso Proceso Rad. n.° 013-2018-00682-01, promevido por Nancy Botero Alvarez
contra Colpensiones y otro.







Repiblica de Colombla
Teibunal Suparior de Bogoth
Sals Laboinl

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARfA MERCEDES
CHACON AGUILAR contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 012 2018 00628 01

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

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remision del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decision Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, se procede a resolver
el recurso de apelacién presentado por PORVENIR S.A. contra a la
sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota
D.C., €l 18 de febrero de 2020.

Por otra parte, se advierte que la apoderada de COLPENSIONES, present6
escrito de alegaciones en el cual reiteré los argumentos expuestos al dar
contestacién a la demanda frente a la validez del tramite que hizo la actora
para trasladarse al Fondo privado al no acreditarse ningun vicio del
consentimiento, asi como a la prohibicién legal para ese traslado
contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por encontrarse a menos

de 10 afios para acceder al derecho pensional.
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A su vez el apoderado de PORVENIR S.A., solicit6 revocar la sentencia de
primera instancia al considerar que no le asisti6é razén al Juzgado para
ordenar la ineficacia del traslado porque no se acredité ningin vicio del
consentimiento en el cambio de régimen pensional que efectud la
demandante, sostuvo que la afiliada nunca hizo ningin tramite para
retornar al régimen de prima media, sin que eso se hubiera tenido en
cuenta por el juzgador de primera instancia, sefiala que fue demostrado
el cumplimiento del ordenamiento legal para el momento de la vinculacion
de la actora a ese Fondo, decisién que adopté de manera libre y voluntaria
para posteriormente solicitar un traslado cuando nunca se interesé por
conocer las modalidades de pension, ni los aspectos inherentes a su
vinculacién, por lo cual considera improcedentes las condenas, incluidos
los gastos de administracion respecto de los cuales no existe disposicién

legal que ordene esas restituciones.

La apoderada del demandante solicité confirmar la sentencia, al
argumentar que el Fondo de pensiones no logré probar el cumplimiento
del deber legal y profesional de brindar una adecuada asesoria a la actora
en la forma en la forma determinada por Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia, sin que el formato pre impreso de afiliacién
supla ese deber, como lo sostiene el apoderado de la parte demandada,
sin tener en cuenta que ese deber legal de informacién existe desde la
creacién de los fondos de pensiones. Solicité aplicar el precedente

jurisprudencial que considera ajustado al presente asunto.
L ANTECEDENTES

La sefiora MARIA MERCEDES CHACON AGUILAR, pretende se declare la
ineficacia del traslado efectuado a PORVENIR S.A. por incumplir la
obligacién legal de brindarle informacién veraz, oportuna y objetiva sobre
las caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen pensional;
solicita se trasladen a COLPENSIONES todos los aportes que efectud en
la AFP demandada, incluidos bonos pensionales, y rendimientos
causados, y solicité la actualizacién de su historia laboral en el Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
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Sustentd sus pretensiones, en que nacié el 14 de marzo de 1961 y se
vinculé al sistema de seguridad social en pensiones el 4 de enero de 1980
y posteriormente el 4 de diciembre de 1997 se trasladé al RAIS a través
de PORVENIR S.A., al ser persuadida por uno de los asesores del Fondo
demandado al manifestarle que el ISS y Cajanal se iban a terminar y para
no quedar en riesgo le era conveniente efectuar el traslado, sin que para
ese tramite se hubiera desplegado ninguna actividad de asesoramiento
responsable y transparente que le permitiera adoptar una decisién

adecuada frente a su situacion.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13, 25, 48 y 53 de la
Constitucién Nacional, la Ley 100 de 1993, los Decretos 656 y 692 de
1994, la Ley 797 de 2003, el articulo 1603 del Cédige Civil.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece en el escrito de folios 62 a 69, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda, adujo que a la
demandante se le brindé toda la informaci6én del traslado acorde con las
disposiciones legales, por lo cual la afiliacién efectuada es plenamente
valida. Propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir
e inexistencia de las obligaciones reclamadas, buena fe, prescripcién de
las obligaciones de tracto sucesivo, inexistencia de vicio del

consentimiento, debida asesoria del Fondo y la genérica.

COLPENSIONES, mediante su apoderada contesto la demanda mediante -
el escrito que obra a folios 91 a 97, en el que se opuso a las pretensiones
de la demanda con fundamento en que la afiliacién de la demandante
tiene plena validez y legalidad por no existir en ese tramite ninguna causal
de nulidad, ademas de haber permanecido vinculada al RAIS por mas de
22 afios, lo cual subsana cualquier tipo de error que se hubiera podido
presentar. Propuso las excepciones de prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido y buena

fe.
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II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 18 de febrero de 2020, el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la relacién juridica de afiliacién,
cotizacién y/ o beneficio de la demandante MARIA MERCEDES CHACON
AGUILAR, al régimen de ahorro individual con solidaridad, celebrada
con el Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. el dia 11 de
septiembre de 1998.

SEGUNDOQO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a realizar el traslado del
régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, tanto de la relacién juridica de dafiliacién, como del valor de
saldos, aportes, y rendimientos, que se hayan consignado en la cuenta
de ahorro individual de la demandante.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la
sefiora MARIA MERCEDES CHACON AGUILAR y a recibir el monto de
aportes, salados pensionales y rendimientos ordenados en el numeral
anterior, sin que ello implique reconocimiento o beneficio del régimen de
transicién al no tener derecho alguno sobre el particular.

CUARTO. ABSOLVER a las demandadas de las demds stplicas de la
demanda.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por
PORVENIR y COLPENSIONES.,

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS, en la instancia.

SEPTIMO: En caso de no ser apelado el presente fallo, sirtase el grado
Jjurisdiccional de CONSULTA para que sea resuelto por la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd D.C”,

Como fundamento de su decisién, el A-quo argumento que de
conformidad con lo expuesto en el articulo 13'y 271 de la Ley 100 de
1993, asi como teniendo en cuenta lo descrito en el Decreto 663 de 1993,
en la Ley 1328 de 2009 y en el Decreto 2241 de 2010, y aplicando lo
expuesto por la Sala de Casacién Laboral en las sentencias con
radicacion SL 17595 de 2017 y SL1688 de 2019 habia lugar a declarar
la ineficacia de la afiliacion de la demandante por falta de un

consentimiento informado.

IV. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

Solicitd revocar de manera integral la sentencia de primera instancia con
fundamento en que ese Fondo, al momento de suscribir la actora el
formulario de afiliacién, le brindé una informacion suficiente, clara,
precisa y completa de acuerdo con las normas que regian para esa fecha,

sin que sea posible aportar documento diferente al formulario de afiliacion
4




Ordinario Apelacién sentencia
Radicado N.° 012-2018-00628-01
Meria Mercedes Chacén Aguilar

vs. Colpensiones y Otro

para acreditar la vinculacién en debida forma; solicité tener en cuenta
que se debe estudiar cada caso en particular frente a la aplicacion del
precedente jurisprudencial porque en este proceso la demandante es
abogada y nunca negé que recibié una asesoria, por ello no es procedente

solicitar un traslado mas de 20 afios después de ese acto.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que ¢l suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzélez, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a

la nulidad o'-ineﬁcacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n® 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

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

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdicciéon
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, estableci6é el alcance del deber de informacién a

5
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cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacién.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Sequin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde
luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un
deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, Y
finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la
necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.
Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que
el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
formulario de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento
al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacién
es insuficiente - Necesidad de un consentimiento informado
Para el Tribunal basta la suscripcidén del formulario de dfiliacion, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.

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

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

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

mercados.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al set,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los
servicios, y que en la celebracién de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato
o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
tnicamente de completar un formato, ni adherirse a una
clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decisiéon
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicién, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un Jormulario
[...].De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, ast como de los
riesgos y consecuencias del traslado.”

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

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

de tutela que é_mparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma
del formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este tiltimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

En el presente asunto, tenemos que el 4 de diciembre de 1997, la
demandante suscribié formulario de afiliacibn a PORVENIR S.A.,

documento que obra a folio 24 del plenario.

Del interrogatorio de parte, absuelto por la demandante, se pudo
establecer que es profesional en Derecho, labora en el ICBF como
Defensora de Familia desde hace 26 afios y manifesté que efectud su
traslado al RAIS en razén al “pdnico que se creé porque el Seguro se
acababa”, ya que por medio de la Oficina de Personal de la entidad en la
que laboraba se autorizd para que los asesores de algunos Fondos dieran
unas charlas grupales, dijo haber asistido a una de ellas que solo duré
10 minutos y en esa oportunidad firmé el formulario de afiliacién ante la
insistencia del asesor en manifestar que el Segliro Social se acababa y
que para no perder las semanas que se habjan cotizado era mejor
trasladarse; manifesto que le han llegado algunos extractos, pero mas que
todo le llega publicidad. Cuando en el ailo 2018 cumplié la edad para
pensionarse se acerco a averiguar por el monto de su pension y al indagar

porque era muy poco le dijeron que debié efectuar aportes adicionales.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la

demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 18 de febrero de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decisién se notificara por edicto.

Los Magistrados,

CLARA LETICI()g RTINEZ

Ve

-

MARCELIAN VEZ AVILA

(hclero \ o)







Acpiblica de Colombia
Teibural Suparfor da Begath
SalaLaborm]

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE LEONARDO CASTRO
SALGADO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTiAS S.A,,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANT{AS PROTECCION S.A. y

RADICADO: 11001 3105 023 2018 00528 01

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

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordenod la remisién del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver
los recursos de apelacién presentados por PROTECCION SA. y
PORVENIR S.A. y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, contra a la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 28 de noviembre de 2019,

Por otra parte, se advierte que la apoderada de PROTECCION S.A.
presenté escrito de alegaciones, en el cual manifesté que las actuaciones
de ese Fondo estan precedidas por la buena fe y la legalidad y en tal
sentido las afiliaciones se realizan de manera libre y voluntaria; en el caso
del demandante éste tuvo las oportunidades de regresar al Régimen de
Prima Media sin que hubiera hecho uso de esa facultad. Se opuso a la

condena relacionada con la devolucién de los dineros correspondientes a
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la comisién por administracién y explicé la destinacién que tienen esos

dineros, asi mismo sostuvo que para ese concepto opera la prescripcion.

A su vez el apoderado de PORVENIR S.A., solicité revocar en su integridad
la sentencia de primera instancia con fundamento en que el
demandante nunca hizo ninglin tramite para retornar al régimen de
prima media, sin que eso se hubiera tenido en cuenta al declarar la
nulidad del traslado, decisién que se adopté sin que se demostraran en el
proceso circunstancias que la ameritaran, porque al contrario fue
demostrado el cumplimiento del ordenamiento legal para el momento de
la vinculacién del actor a ese Fondo, decision qué adoptd de manera libre
y voluntaria para posteriormente solicitar un traslado cuando el afiliado
nunca se interesé por conocer las modalidades de pensién, ni los aspectos
inherentes a su vinculacién, por lo cual considera improcedentes las
condenas, incluidos los gastos de administracién respecto de los cuales

no existe disposicién legal que ordene esas restituciones.

La apoderada del demandante solicité confirmar la sentencia y luego de
historiar el tramite de afiliacion al Fondo privado se refirié a la diferencia
en el monto de la mesada pensional que puede recibir en los dos
regimenes, que al ser muy superior en Colpensiones denota el grado de
afectaciéon a que queda sometido de permanecer en el RAIS. Citd
sentencias de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de

Justicia.
Por lo anterior se procede a decidir de fondo la siguiente sentencia: .

L ANTECEDENTES

El sefior JOSE LEONARDO CASTRO SALGADO, actuando mediante
apoderada judicial pretendié se declare la anulacién por ineficacia del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad ante
COMENA S.A. hoy PROTECCION S.A. por no cumplir ese Fondo con el
deber profesional de informacion y en consecuencia ordenar el traslado al

Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado por
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COLPENSIONES y efectuar la devolucién a esta entidad de todos los
dineros recibidos con motivo de la afiliacién, incluidos rendimientos y
gastos de administracién.

Sustentd sus pretensiones, en que se vinculd al sistema de seguridad
social en pensiones a partir del 22 de marzo de 1985, se trasladé al fondo
COLMENA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. el 1° de junio de 1994, el cual
fue adquirido por SANTANDER S.A., posteriormente por ING PENSIONES
Y CESANTIAS S.A., y se fusioné con PROTECCION S.A., sin que para esa
vinculacién se le hubiera suministrado la informacién necesaria
relacionada con el capital que debia ahorrar para adquirir la pensién, ni
los demas aspectos inherentes a la forma de pensionarse en el RAIS.
Informa que posteriormente se trasladé a PORVENIR S.A., y al solicitar la
- proyeccién de su mesada pensional en los dos regimenes advirtio la
diferencia en el monto de la misma por lo cual solicité su traslado a

Colpensiones y fue negado por las entidades demandadas.

Como fundamento hormativo, cité los articulos 20, 48 y 53 de la
Constitucién Nacional; la Ley 100 de 1993, Ley 797 de 2003, Ley 1480 de
2011, Ley 1564 de 2012, Decretos 720 de 1994 y 3466 de 1982, articulos
1746 del Cédigo Civil y 897 del Cddigo de Comercio. Igualmente, las
sentencias C-754 de 2004 de la H. Corte Constitucional y de la H. Corte
Suprema de Jusﬁcia los radicados 31314 de 2008, 31989 de 2008, 33083
de 2011, 45173 de 2013 y 46292 de 2014.

I CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece de folios 235 a 245 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda, con fundamento en
que el demandante se encuentra validamente afiliado al RAIS, porque el
tramite de trasladd que realizé cuenta con plena validez al ser efectuado
de manera libre y voluntaria, sin que se evidencie vicio del consentimiento
que permita acceder a la pretensién de nulidad. Propuso las excepciones
de validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual, cobro de lo no

debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado,
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compensaciéon y la genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacién mediante el escrito que obra a folios 289
a 296, en el que luego de oponerse a la prosperidad de las pretensiones,
adujo que el tramite del traslado se verificé con el lleno de los requisitos
legales, sin que se hubiera omitido el deber de informacién, por lo cual la
afiliacién es plenamente valida y no se puede anular sobre la base de una
simulacién frente a los montos de la mesada pensional encada régimen ,
los que pueden resultar significativamente variables para la fecha en que
se consolide el derecho. Propuso las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones reclamadas, buena fe,
prescripcién de las obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento sin

causa y la genérica.

OLD MUTUAL S.A. contesté la demanda por medio del memorial
incorporado a folios 348 a 352 en el cual solicité absolver de todas las
pretensiones al manifestar que el demandante no realizd ninguna
afiliacién a ese Fondo y el litigio debe ser deﬁnido con la entidad que
actualmente tenga la custodia de los recursos de la cuenta de ahorro
individual del afiliado. Propuso las excepciones de falta de legitimacion en

la causa por pasiva y la genérica.

PROTECCION S.A. dio contestacién mediante el memorial que obra a
folios 359 a 373, en el que se opuso a las pretensiones de la demanda con
fundamento en que las actuaciones de ese Fondo frente a la vinculacién
del demandante estuvieron precedidas de buena fe y legalidad, asi mismo
que él de manera libre y voluntaria suscribié el formulario de afiliacion.
con lo cual manifesté su voluntad de vinculacién, que la asesoria
brindada fue completa y comprensible por lo cual no puede pretender la
ineficacia cie. ese acto, ya que el desconocimiento de la ley no genera vicio
en el consentimiento y de haberse presentado nulidad ya se encontraria
saneada, sostuvo que la solicitud de nulidad va en contravia de los actos
propios del actor. Finalmente manifestd que la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia no resulta aplicable a este caso. Propuso las

4
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excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos

publicos del sistema general de pensiones y la genérica.

En la audiencia prevista por el articulo 77 del C.P.T. y S.8,, el Juzgado
dispuso la desvinculacién del tramite procesal de la AFP OLD MUTUAL
S.A., al establecer que el actor no tuve vinculacién alguna a ese Fondo y -

no fue relacionado como parte demandada en el libelo introductorio.

II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
Con sentencia del 28 de noviembre de 2019, el Juzgado Veintitrés Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“PRIMERO. DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién o traslado
del demandante JOSE LEONARDO CASTRO SALGADO, al
régimen de ahorro Individual con Solidaridad administrado por
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y por ende a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO. CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido entre el
01 de julio de 1994 y el 01 de noviembre de 1996, con motivo de
la afiliacion del demandante JOSE LEONARDO CASTRO
SALGADO, como cotizaciones, saldos de la cuenta individual,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
‘intereses como lo dispone el articulo 1746 del cédigo civil, esto es
con los rendimientos que se hubieren causado sin la posibilidad
de efectuar descuento alguno ni por administracién ni por
cualquier otro concepto dadas las consecuencias de la ineficacia
del traslado de régimen pensional.

PARAGRAFO: Se autoriza efectuar el descuento del dinero que
transfirié la AFP PORVENIR con ocasién al traslado de fondo
solicitado por la (sic) demandante el 01 de noviembre de 1996.

TERCERO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del demandante JOSE
LEONARDQO CASTRO SALGADO, como cotizaciones, saldos de la
cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
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cédigo civil, esto es con los rendimientos que se hubieren causado
sin la posibilidad de efectuar descuento alguno ni por
administracién ni por cualquier otro concepto dadas las
consecuercias de la ineficacia.

CUARTO: DECLARAR que el demandante JOSE LEONARDO
CASTRO SALGADO, para efectos pensionales, se encuentra
afiliado al régimen de prima media con prestacién definida, hoy
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES por las razones expuestas.
QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas
por las demandadas.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES 'Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

SEPTIMO: ORDENAR asi fuere apelado este fuallo en su

oportunidad, se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA ante

el Superior, en razén que las pretensiones son adversas a

COLPENSIONES.”
El A-quo argumento que los Fondos demandados no cumplieron con la
carga de la prueba tendiente a demostrar que le brindaron al demandante
la informacién suficiente para que pudiera adoptar en debida forma la
decision de trasladarse de régimen, para lo cual citdé pronunciamientos
de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, para
concluir que habia lugar a declarar la ineficacia de la afiliacién que realizd

el demandante al RAIS.

II. RECURSO DE APELACION PROTECCION S.A.

Solicité revocar la sentencia y en forma puntual se absuelva a la entidad
del pago correspondiente a la devolucién de las sumas a que se contrae
el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia, con
fundamento en que para la fecha del traslado de Fondo que hizo el
demandante en el afio 1996 ya efectué la devolucion de todas las sumas
que se encontraban en la cuenta de ahorro individual por lo que para la
fecha no tiene ese fondo ningln dinero que corresponda al afiliado.
Igualmente sefaldé que las sumas correspondientes a rendimientos son
fruto de la buena gestién que realizé el Fondo y en ese sentido no pueden

ser devueltos, asi como los gastos de administracién por corresponder a
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esas condenas.

IV. RECURSO DE APELACION PORVENIR 8.A.

Pidi6 revocar la sentencia con fundamento en que contrario a lo declarado
por €l Juzgado, en este caso no se reunen los presupuestos legales para
declarar la ineficacia del traslado de régifnen, porque no se demostré que
ese acto tuviera un objeto o causa ilicita, ni la omisién de ninguno de los
requisitos que regulan ese acto juridico para su validez, reiteré que el
traslado se hizo de manera libre y voluntaria, al contar con toda la
informacién necesaria para que adoptara esa decision, como lo confesé el
actor y por esa-razén ratificé su intencién de vincularse al RAIS al efectuar
el segundo traslado con lo cual se invalida la ineficacia de ese traslado.
Manifesté que el Juzgado con las condenas proferidas impuso cargas
superiores a las previstas en la ley, como son los gastos de administracién
que no pueden ser devueltos con recursos propios del Fondo. Solicité no
desconocer la calidad de abogado que tiene el demandante y su
conocimiento frente al traslado que efectud, por lo cual reiteré su solicitud
de absolver de todas las pretensiones y de manera subsidiaria la condena

referente a la devolucion de las referidas sumas.
II. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzilez, prdcedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a

la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n® 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro cie ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan

Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
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las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
III. CONSIDERACIONES

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

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

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

reconocimiento de la prestacién.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL1 9447 2017 la Sala explico:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe vy de servicio a los intereses socialess
en las que se sancionaba que no se diera informacién relevante, e
incluso se indicaba que «lLas entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado. |

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacién de los servicios, y que ren la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicién dominantes, es decir, no se trataba tnicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrédndose o no la persona
en transicién, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una Jirma en un
Jormulario|..].
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De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, ast como
de los riesgos y consecuencias del traslado.
En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma
del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que
demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

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

traslado o afiliacién.

En el presente asunto, tenemos.que del formulario de afiliacién obrante a
folio 51, se corrobora que el demandante se vinculé al RAIS administrado
inicialmente por COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A. el 1° de junio de
1994, posteriormente se traslado a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A.,

el 18 de septiembre de 1996. (fl. 320)
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Del interrogatorio de parte, absuelto por el actor, se pudo establecer que
su profesién es Abogado y se desempefia como Fiscal Local en el
municipio de Anserma; informé que en el afio 1994 se posesiond en la
Fiscalia Seccional de Buga y al momento de la posesién, cuando estaba
diligenciando los documentos, una asesora del Fondo privado Colmena lo
abordd para informarle sobre la posibilidad de vincularse al RAIS porque
el Seguro Social se iba a acabar, le hizo mencién sobre la forma en que
podia realizar los aportes al Fondo privado, sostuvo que la charla dur6
diez minutos y sin suministrarle mas informacién suscribié el formulario

de afiliacién.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién al fondo de
pensiones, €l mismo no resulta suficiente, seglin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obrédentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacién Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la

demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

1
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 28 de noviembre de 2019,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decisiéon se notificara por edicto.

Los Magistrados,

Prean’o -~
RENZOV'1¥0RRES RWST

g .

CLARAQQ%%’IA(@%)%KZNEZ :
S,

MARCEE.A oof :HA\m %VILA
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Repwiblica te Colombia
Tribunal Superier de Sopoth
Sats Labaral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LILIANA MURILLO RUBIANO
contra  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES-
COLPENSIONES, FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION
S.A. y OLD MUTUAL S.A.

RADICADO: 11001 3105 002 2018 00400 O1

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

SENTENCIA

En atencion al auto precedente, que ordend la remision del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distﬁto Judicial de Bogota, se procede a resolver los
recursos de apelacién presentados por PROTECCION S.A. Y
COLPENSIONES v el grado jurisdiccional de consulta a favor de la ultima
entidad mencionada, contra a la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogotd D.C., el 29 de enero de 2020.

1. ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare nulo el traslado efectuado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, inicialmente a través de la compariia
SKANDIA S.A. actualmente OLD MUTUAL S.A. y posteriormente a
PROTECCION S.A. por no cumplir con el deber profesional de informacion.
Como consecuencia de la anterior declaracién, solicita ordenar el traslado
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado por
COLPENSIONES y efectuar la devolucién a esta entidad de todos los

dineros recibidos con motivo de la afiliacién, incluidos rendimientos y
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gastos de administracion, asi como el pago de las costas procesales.
Sustenté sus pretensiones, en que nacié el 10 de agosto de 1938, que se
afilio al Instituto de Seguros Sociales, el 5 de diciembre de 1986; que el 1
de diciembre de 1997 se trasiadé al RAIS, administrado en su momento
por SKANDIA hoy OLD MUTUAL S.A. y posteriormente firmé formulario de
afiliacibn a PROTECCION S.A.-01 de agosto de 2014-, sin que dichas
entidades le hubieren suministrado la informacién necesaria relacionada
con las ventajas y desventajas del régimen al cual se estd vinculando, ni
los demas aspectos inherentes a la forma de pensionarse en el mismo.
Informé que presentd reclamacidon ante las entidades demandadas, con la
finalidad de obtener la nulidad de la afiliacién que realizé al Régimen de
Ahorro Individual.

Como fundamento normativo, cité los articulo 6,25, 74 y 145 del C.P.T y
S5.5., Ley 1149 de 2007, los articulos 63, 65 v 70 del C.P.C. articulos 2,4,
13, 23, 29, 48,, 53 y 58 de la CN; articulos 11, 21, 31, 36, 50, 141, 142,
288 y 289 de la Ley 100 de 1993, articulos 12, 13, 20 y 35 del Acuerdo
049 de 1990. Asi como las sentencias con radicado 33083 de 2011, 46292
de 2014 y 31989.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece de folios 95 a 104 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda, con fundamento en
que el traslado al RAIS, se efectud con plena voluntad de la cotizante,
sumado a que se encuentra incursa dentro de la prohibicién legal prevista
en el articulo 1 del Decreto 3800 de 2003, pues considera que de acceder a
la suplicas de la demanda, se estaria afectando de manera sustancial el
fondo comun del régimen solidario. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, error de derecho novicia el consentimiento,

buena fe y prescripcién.

Por su parte OLD MUTUAL S.A., dio contestaciéon mediante el escrito que
obra a folios 117-136, en el que luego de oponerse a la prosperidad de las

pretensiones, adujo que el acto juridico que celebrd la sefiora MURILLO
2
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RUBIANO, es totalmente valido, en la medida que cumplié con los
requisitos legales v carece de algiin tipo de nulidad relativa ¢ absoluta.
Propuso las excepciones de prescripcién, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe , pago y

genérica.

Finalmente, PROTECCION S.A. dio contestacién mediante el memorial
que obra de folios 150 a 156, en el que se opuso a las pretensiones de la
demanda con fundamento que en el contrato de afiliacién celebrado con la
accionante, es plenamente valido y produjo los efectos juridicos, toda vez
que confluyeron todos los elementos para su existencia y validez, en
especial la manifestacién de la voluntad y la inexistencia de vicios en el
consentimiento. Propuso las excepciones de validez de la afiliacion a
Proteccién S.A., buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por

error de derecho, prescripcién e innominada o genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de enero de 2020, el Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“PRIMERO. DECLARAR LA NULIDAD DEL TRASLADO de la
demandante LILIANA MURILLO RUBIANO, identificada con la
cédula de ciudadania N.° 35.456.030 al régimen de ahorro
individual, realizada el 01 de octubre de 1997 a la AFP SKANDIA
hoy OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., conforme lo dicho en la parte
motiva de esta sentencia. |

SEGUNDO: CONDENAR a Ia demanda  SOCIEDAD
ADMINISTRADOA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, los valores que
reposen en la cuenta de ahorro individual de la demandante
LILIANA MURILLO RUBIANO, identificada con la cédula de
ciudadania N.°35.456.030 y que hubiere recibido producto de la
afiliacién de la demandante a dicha entidad, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
asegurada, con todos sus frutos e interese, es decir, con los
rendimientos que se hubieren causado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1746 del C.C., sin que haya lugar a que de
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dichas sumas se realicen descuentos con ocasion de gastos de
administracion.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, representada legalmente por su
Presidente o quien haga sus veces a recibir los aportes de la
accionante LILIANA MURILLO RUBIANQ, identificada con la cédula
de ciudadania n.® 35.456.030 en el Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrado por esa entidad y tener entre su
afiliados a la demandante, como si nunca se hubiera trasladado
en virtud del regreso automdtico.

CUARTO: Dadas las resultas del juicio no se DECLARAN
PROBADAS las excepciones propuestas por las convocadas a

Juicio.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte accionada SOCIEDAD
ADMINSITRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. dentro de las que deberd incluirse por concepto
de agencias en derecho la suma equivalente a cuatro (4) salarios
minimos mensuales legales vigentes.

SEXTO: Si no fuere apelado, CONSULTESE con el superior.

El A-quo argumento que los Fondos demandados no cumplieron con la
carga de la prueba tendiente a demostrar que le brindaron a la
demandante la informacion suficiente para que pudiera adoptar en debida

forma la decisién de trasladarse de régimen.

IV. RECURSO DE APELACION PROTECCION S.A.

Indico: “Comedidamente manifiesto que presento recurso de apelacién
contra el fallo proferido en primera instancia, especificamente en lo
relacionado con la orden impartida a mi representada en no autorizar
descuento alguno por gastos de administracion, teniendo en cuenta que de
conformidad con las pruebas gue reposan en el expediente y de conformidad
con la informacion dada por la misma demandante en su interrogatorio de
parte , resulta claro que el soporte del fallo expedido por su serioria, esto es,
en lo relacionado con los gastos de administracion, esto es, lo serialado en el
articulo 1746 del Codigo Civil, el cual habla claramente de las restituciones

mutuas en caso de la declaratoria de nulidad, esta analizado en forma

_——
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parcializada teniendo en cuenta que al retrotraer todos y cada uno de los
actos que anteriores y que dieron lugar a la afiliacién de la demandante con
la AFP Skandia hoy Old Mutual hoy Skandia, de fecha del 1 de diciembre de
1997, dicho articulo debe es interpretarse en forma adecuada, esto es, que
el mismo lo que seriala es que al devolverse todo a su estado original es
como si la afiliacién no hubiese existido y en consecuencia no existe soporte
alguno para incluir descuentos no determinados en la norma, esto es en el
articulo 1746 del Cédigo civil, mds aun si se tiene cuenta, que la afiliacién
no existié esto significa que lo que debe devolver el fondo de pensiones que
tiene el dinero, es los rendimientos, las cotizacioﬁes, bonos pensionales,
pero al declararse la nulidad lo que existe en el presente caso es un
enriguecimiento sin causa a favor de la demandante por cuanto la misma si
de restituciones mutuas se habla deberia devolver los dineros que recibi6
demds por concepto de los rendimientos que claramente obtuvo en régimen
de ahorro individual y que no hubiese obtenido en el régimen de prima
media al devolverse a este, adicionalmente lo anterior resulta incoherente el
hecho de que no habiéndose realizado con mi representada el traslado de
régimen, sino que se trasladase a un traslado de horizontal, esto es de
administradora y a pesar de que la misma juez de primera instancia sefiala
que no fue una conducta indebida de la entidad, si ordene el pago de 4
salarios minimos por concepto de costas al fondo que simplemente recibio el
demandante y que en el interrogatorio de parte claramente sefalé que no
tenia ninguna objecion relacionada con el servicio de afiliacion gue recibia
de proteccién sino que lo hizo en relacién con el primer fondo lo que soporta
aiun menos, lo que hace inviable la condena en costas tnicamente por tener
el dinero y reitero cuando la demandante confesé y seniald en su
interrogatorio de parte que no tenia ninguna objecién sobre la asesoria que
oportunamente le dio mi representada, en ese orden de ideas solicito al
honorable tribunal revocar los incisos objeto de apelacion y en su lugar
determinar qué pues mi representada debe devolver los dineros conforme a
lo sefialado unica y exclusivamente en el articulo 1746 del Cédigo Civil, asi

como lo relacionado con la condena en costas muchas gracias.”

RECURSO DE APELACION COLPENSIONES
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Aleg6 en sintesis que la asesoria o informacién que debié impartir el fondo
de pensiones a los posibles afiliados, debia sujetarse a las normas vigentes
para la época del traslado, las cuales exigian unicamente el documento de
afiliacion. Enuncié que no resultaba viable la aplicacién de preceptos
juridicos que fueron expedidos con posterioridad a la vinculacién. Asi
mismo manifesté que no se probd vicio alguno en el consentimiento y que
le correspondia al demandante demostrar los supuestos facticos

enunciados en el escrito de demanda.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzélez, procedi6é a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones gque amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
Vi. CONSIDERACIONES

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

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Para dar solucién al cuestionamiento planteado, tenemos que el Alto
Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién ordinaria Laboral en las sentencias
SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecié el

alcance del deber de informacién a cargo de las Administradoras de

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

Media para acceder al reconocimiento de la prestacion.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como tla
afiliacién se hace libre y voluntariaw, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.
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Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre lu validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad
del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero
de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones,
debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las
gue se sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso
se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon,

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

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

Luego entonces, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y citada precedentemente,

destacan lo siguiente:

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

proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener

una pensién minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le

perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
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desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

administradoras dentro de este tiltimo régimen.

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

o afiliacion.

Ahora, en el presente asunto tenemos que del formulario de afiliacion
obrante a folio 137, se corrobora que la demandante se vinculdé al RAIS
administrado inicialmente a través de la sociedad PENSIONAR hoy OLD
MUTUAL S.A. el 1° de octubre de 1997, posteriormente se trasladé a
PROTECCION S.A.-el 21 de mayo de 2014 (fl. 157 y 175)

La sefiora LILIANA MURILLO RUBIANO, al absolver el interrogatorio de
parte y frente a la pregunta relacionada con la informacién o asesoria
impartida por OLD MUTUAL, adujo lo siguiente: “En ese momento
simplemente nos decian que era la pensién, que era igual a la del Seguro Social,
que en ese momento era el Seguro Social y que todo iba hacer igual y que en lo

particular daba tranquilidad en relacién con el estado”

Por otra parte OLD MUTUAL S.A. indicé en el escrito de contestacién: “la sefiora
MURILLO RUBIANO, cuando se afilio a OLD MUTUAL, tuvo pleno conocimiento de
las condiciones con las cuales pertenecia este régimen, por la informacion

brindada por mi representada que le permitié ser consciente de las circunstancias
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del RAIS, y que deja en evidencia que OLD MUTUAL en este caso no se reservé o
guardo para si ningun dato relevante para la vinculacién juridica de la

demandante.”

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién a los distintos
_fondos de pensiones, los mismos no resultan suficiente, segun los
precedentes  jurisprudenciales citados, para entender que las
administradoras, suministraron al posible afiliado una minima
informacién acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre dentro del plenario otro

documento o material que dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto.

Adicionalmente, OLD MUTUAL S.A. en su escrito de contestacién, manifestd
que previo al traslado de régimen pensional impartié a la afiliada, una
asesoria o informacion acerca de las caracteristicas del sistema, los
productos y las condiciones para acceder al beneficio pensional, pese a dicha
afirmacion no existe prueba alguna que avale dicho supuesto factico,

quedandose a juicio de la Sala en una simple manifestacién.

Finalmente, en relacién con el tema objeto del recurso de apelacién por parte
de PROTECCION S.A. ha de precisarse que los efectos que produce la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad,
conéisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacion, es decir, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que conlleva a que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A., deba devolver los aportes por
pensioén, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Colpensiones, postura que ha sido tomada de las sentencias CSJ
BL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, donde se rememoré la CSJ SL., 8 sep.
2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLAI‘O. Que realizé la demandante de
COLPENSIONES a la AFP OLD MUTUAL S.A,, el 1° de octubre de 1997 , Y
posteriormente a PROTECCION S.A.-el 21 de mayo de 2014-, por lo que
esta Ultima debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta. En consecuencia,
se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

COSTAS

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 29 de enero de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
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Esta decisidn se notificara por edicto.

Lontk N&o > - (_7

cud« LETICIA INO »{Z:,‘INEZ

MARCEL VEZ AVILA
CA L[o 7O 03

Uitima hoja del proceso Proceso Rad. n.° 002-2018-00400-01, promovido por
Liliana Murillo Rublano contra Colpensiones y otro.
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Repiblica dé ColomiNe
Tribunal Supariorde Bogotd
Saln Laboral

LORENZO. TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA DEL ROSARIO DE LA
TORRE SENDOYA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 008 2018 00354 01

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

SENTENCIA

En atenci6én al auto precedente, que ordené la remisién del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver el
recurso de apelacién presentado por PORVENIR S.A. y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, contra a la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 07 de febrero de 2020.

L ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare ineficaz o nulo el traslado efectuado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado en su
momento por COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A. por no cumplir ese
Fondo con el deber profesional de informacién y en consecuencia ordenar
el traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por COLPENSIONES y efectuar la devolucion a esta entidad
de todos los dineros recibidos con motivo de la afiliacién, incluidos

rendimientos y gastos de administracioén.



Ordinario Apelacidn Sentencia
Radicado N.® 008-2018-00354-01
Maria de la Torre Sendoya vs.
Colpensiones y Otros

Sustenté sus pretensiones, en que se vinculd al sistema de seguridad
social en pensiones administrado en su momento por el ISS, a partir del
29 de mayo de 1987, que en al afio 1997 se trasladé al RAIS, por medio del
Fondo de Pensiones COLMENA, donde efectud cotizaciones hasta abril de
1998. Asegurd que en el mes de abril de 2000, se vinculé a PORVENIR S.A.
sin que dichas entidades le hubieran suministrado la informacion
necesaria relacionada con el capital que debia ahorrar para adquirir la
pension, ni los demés aspectos inherentes a la forma de pensionarse en el
RAIS. Informé que presentd reclamacion ante las entidades demandadas,
con la finalidad de obtener la nulidad de la afiliacién que realizé al

Régimen de Ahorro Individual.

Como fundamento normativo, cité el articulo 11 del Decreto 692 de 1994,
Ley 100 de 1993, articulo 26 de¢ la ley 794 de 2003, articulo 1740 del C.C.
y articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece de folios 132 a 139 del plenario, en €l que‘ se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda, con fundamento en
que el demandante se encuentra validamente afiliado al RAIS, ya que no
probo error, fuerza o dolo en la afiliacién realizada en el Fondo Privado.
Propuso las excepciones de prescripcién, caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, presuncién de legalidad

de los actos administrativos, innominada o genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacién mediante el escrito que obra a folios
161-168, en el que luego de oponerse a la prosperidad de las pretensiones,
adujo que le brindo a la demandante una asesoria integral acerca del
funcionamiento, caracteristicas y modos de pension del RAIS. Ademas
preciso que el acto de vinculacion es vélido por cuanto no se celebré en
contra de una prohibicién legal, ni inmerso en vicios del consentimiento y
menos se realizd bajo engafios, ni medio coaccién alguna. Propuso las

excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
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obligaciones reclamadas, buena fe, debida asesoria del fondo,

enriquecimiento sin causa y genérica.

PROTECCION 8.A. dio contestacién mediante el memorial que obra de
folios 100 a 113, en el que se opuso a las pretensiones de la demanda con
fundamento que en la afiliacién que realizo al fondo fue libre y voluntaria,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994.
Que a través de la firma plasmada en el formulario de afiliacion acepto de
forma inequivoca trasladarse al RAIS. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos pablicos del

sistema general de pensiones y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 07 de febrero de 2020, el Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de Bogoté, D.C., resolvié:

“PRIMERO. DECLARAR LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DEL
TRASLADO de la sefiora MARIA DEL ROSARIO DE LA TORRES
SENDOYA del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad acaecido el 24 de abril de 1998,
mediante la afiliacion a Colmena hoy PROTECCION, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones admitir el traslado del Régimen Pensional
de la sefiora Maria del Rosario de la Torres Sendoya.

TERCERO: CONDENAR « la demanda Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENRIS S.A. a devolver a
la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido por motivo de la afiliacién de la
sefiora maria del Rosario de la Torre Sendoya como cotizaciones,
bonios pensiones, costos cobrados por administracién y sumas
adicionales con los respectivos intereses de conformidad con las
previsiones del articulo 1746 del Cédigo Civil aplicable por
remisién analégica del articulo 145 del Cédigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social, esto es junto con los rendimientos
gue se hubieren causado.

CUARTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones a aceptar todos los valores que devuelva
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
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PORVENIR S.A., que reposaban en la cuenta de ahorro individual
de la demandante y efectuar los ajustes en la historia pensional
de la demandante.

QUINTO: Sin condena en costas ante su no causacion.

SEXTO: En caso de no ser apelada y como quiera que fue adversa
a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones,
ENVIAR el presente asunto al Tribunal Superior de Bogotd-Sala
Laboral para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

El A-quo argumento que los Fondos demandados no cumplieron con la
carga de la prueba tendiente a demostrar que le brindaron a la
demandante la informacién suficiente para que pudiera adoptar en debida
forma la decisiébn de trasladarse de régimen, para lo cual citd
pronunciamientos de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, para concluir que habia lugar a declarar la ineficacia de la

afiliacion que realizé el demandante al RAIS.

IV. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

Indico: “Me permito presentar en el momento oportuno recurso de apelacién
contra la sentencia emitida el dia de hoy que profiera la nulidad del traslado
de régimen de la demandante, por las siguientes razones: La declaracién de
nulidad busca proteger los intereses que resultan vulnerados por no
cumplirse las prescripciones legales al celebrar un acto juridico o dictarse
una norma judicial. El articulo 899 del Cédigo de Comercio dispone que serd
nulo en los siguientes casos: cuando contrarié una norma imperativa,
cuando tenga causa u objeto ilicito y cuando se haya celebrado con persona
absolutamente incapaz, como podemos observar en el presente caso, la
demandante es una persona totalmente capaz, pues no se demostré lo
contrario, ella no tiene una causa ni un objeto ilicito debido a que no existe
ningun vicio del consentimiento, ella firmé el formulario de afiliacién, que es
un documento publico valido que se presume autentico y ademds de ello no
contrarié ninguna norma imperativa puesto que la ley 663 del 93, que era la
ley valida para esa época lo tunico que solicitaba era la firma y

diligenciamiento del formulario que como reposa dentro del expediente, se
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firmé y se acepté, efectivamente se tenia el deber de informacién de
proteccién, pero reitero nosotros somos unos terceros de buena fe que no
estuvimos en el momento de la afiliacién pero la decisién tomada nos
perjudica debido a que tendriamos que devolver todos los rendimientos,
causando un grave perjuicio para nuestra administradora, por lo anterior

solicito al H. Tribunal revoque la decisién agui impartida”
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportunoc sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 .
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n® 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
Vi. CONSIDERACIONES

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

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para dar solucién al cuestionamiento planteado, tenemos que el Alto

Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién ordinaria Laboral en las sentencias
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SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecié el

alcance del deber de informacién a cargo de las Administradoras de

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

Media para acceder al reconocimiento de la prestacion.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explict:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad
del articulo 13 atrés indicado, sino ademds el Estatuto Financiero




Ordinario Apelacitn Sentencia
Radicado N.° 008-2018-00354-01
Maria de la Torre Sendoya vs.
Colpensiones y Otros

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

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

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

Luego entonces, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y citada precedentemente,

destacan lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.
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2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

administradoras dentro de este tiltimo régimen.

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

o afiliacion.

Ahora, en €l presente asunto tenemos que del formulario de afiliacidén
obrante a folio 29, se corrobora que la demandante se vincul6é al RAIS
administrado inicialmente a través de la sociedad COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A. el 24° de abril de 1998, posteriormente se trasladé a
PORVENIR S.A.-¢l 22 de enero de 2001 (fl. 30)

Al absolver el interrogatorio de parte, la representante legal de
PROTECCION S.A: adujo lo siguiente: “No existe prueba escrita fisica de la

asesoria que se le dio a la sefiora, valga la aclaracién, para ese momento no existia
esa obligacién, esa obligacion es mds o menos desde el 2016 que existe. Sin
embargo para ese momento, se le informaba a las personas las caracteristicas del
régimen de ahorro individual, se les informaba como las prestaciones que el
régimen otorgaba, las diferencias con el régimen de prima media, algunos muchos
casos, se le hacian proyecciones pensionales, se les informaba de cémo se le
trasladaria del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual, se les
hablaba del bono pensional, de los rendimientos que generaban las cuentas, en

general eso era, de las consecuencias de trasladarse de régimen”

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién a los distintos

fondos de pensiones, los mismos no resultan suficiente, segin los
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precedentes  jurisprudenciales citados, para entender que las
administradoras, suministraron al posible afiliado una minima
informacién acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre dentro del plenario otro
documento o material que dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto,
maxime cuando al i‘epresentante aduce, que no existe escrito que dé cuenta
de la asesoria impartida a la demandante, al considera que para la época de

vinculacién, los fondos privados no tenian a cargo dicha obligacion.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala, resultan suficientes
para declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la demandante
de COLPENSIONES a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A, el 24 de
abril de 1998 y posteriormente a PORVENIR 8.A., por lo que esta tultima
debera trasladar a la primera entidad mencionada, todos los aportes, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracién que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia se CONFIRMARA la sentencia

de primera instancia.
COSTAS

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 07 de febrero de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decisién se notificara por edicto.
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CLARA LETIC %Iﬂo MARTINEZ
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MARCELIANO VEZ AVILA
( Belera

Uttima haoja del proceso Proceso Rad. n.° 008-2018-00354-01, promovido
por Maria del Rosario de la Torre Sendoya contra Colpensiones y otro.
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Regtiilicn de Colombiz
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Labaral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GLORIA INES GAVIRIA
ARROYAVE contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTiAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 033 2018 00239 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020).
AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito allegado por
correo electrénico, ses RECONOCE al Dr. IVAN DARIO BLANCO ROJAS,
identificado con la cédula de ciudadania N° 80.221.256 de Bogota y
Tarjeta Profesional N° 205.113 del Consejo Superior de la Judicatura
como apoderado de la demandada COLPENSIONES en los términos y para

los fines sefialados en el poder conferido.

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remisién del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decision Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver
el recurso de apelacién presentado por PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de .
esta entidad contra a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 12 de febrero de 2020.

Por otra parte, se advierte que el apoderado de COLPENSIONES presento
escrito de alegaciones, en el cual reiterd su solicitud de que sea revocada

la decisién de primera instancia, manifesté que la demandante no se
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encuentra dentro de ninguna de las condiciones previstas legalmente
para que sea viable el traslado de régimen porque se debe analizar su
situacién particular; se refirié a la sostenibilidad econémica del sistema

' pensional que se pone en riesgo con el traslado ordenado.

t

A su vez el apoderado de PROTECCION S.A., igualmente solicité revocar
en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado al considerar que
no existe ninguna causal para declarar la ineficacia del traslado, teniendo
en cuenta que correspondi6 a una decision voluntaria de la demandante
que se ratifico en el tiempo con la intencién de permanecer en el RAIS, asi
mismo consideré improcedente la orden de traslado de gastos de

administracién.
I ANTECEDENTES

La sefiora GLORIA INES GAVIRIA ARROYAVE, pretendio se declare la
| nulidad de traslado que realizé al fondo de pensiones PROTECCION S.A.,
& por el incumplimiento de los deberes legales de informacién. Como
consecuencia de la anterior declaracién, solicita se condene a
COLPENSIONES a activar su afiliacién el Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, asi como actualizar su historia laboral y al Fondo
} ' demandado a devolver todos y cada uno de los valores consignados en su

cuenta de ahorro individual.

Como sustento de sus pretensiones manifesté que nacié el 7 de octubre
de 1965 v se afilié al sistema de seguridad social para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte desde el 1° de septiembre de 1986 en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida que manejaba el ISS, en el cual
permanecié hasta el 17 de diciembre de 1997 al tramitar su afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual, sin que hubiera recibido asesoria al
momento del traslado sobre los requisitos y condiciones para pensionarse
en el RAIS, con lo cual vulneré sus expectativas legitimas de pensionarse

bajo condiciones mas favorables, por lo cual el 21 de noviembre y €l 13
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de diciembre de 2017 solicité ante las demandadas la nulidad del

traslado.

Como fundamento normativo, cité el articulo 48 de la C.N., La Ley 1328
de 2009; asi como la sentencia con radicado SL 12136 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacion como
aparece de folios 74 a 87 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda con fundamento en
que la solicitud de traslado objeto del litigio se efecttia cuando a la afiliada
le faltan menos de 10 afios para adquirir el estatus de pensionada por lo
cual debe permanecer vinculada al Fondo privado, de conformidad con €l
articulo 2° de la Ley 797 de 2003; que ademas no se presentaron vicios
del consentimiento al suscribir la afiliacién al RAIS por lo cual tiene plena
validez. Propuso las excepciones que denomind error de derecho no vicia
el consentimiento, inexistencia de la obligacién, prescripcién y la

genérica.

PROTECCION S.A., dio contestacién a la demanda mediante el escrito
incorporado a folios 109 a 136, mediante la cual se opuso a las
pretensiones incoadas por la actora, al manifestar que no es posible
aceptar la existencia de un error de derecho en los términos sefialados
por la parte demandante porque eso implicaria reconocer que el
ordenamiento juridico tiene como excusa su desconocimiento en
contravia de lo dispuesto por los articulos 9° y 1509 del Cédigo Civil,; sin
que tampoco pueda alegar la demandante el dolo como causal adicional
porque este no se presume y siempre debe probarse, sin que ello sea
posible porque las caracteristicas de cada uno de los regimenes
pensionales estan previstas en la Ley 100 de 1993 y al haber suscrito el
formulario la actora tuvo conocimiento de las condiciones de su traslado
de régimen y en tal sentido no puede validamente desconocer sus propios

actos para solicitar la nulidad de su afiliacién. Como excepciones de fondo
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propuso las de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacién, buena fe y compensacion.

IIl. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de febrero de 2020, el Juzgado Treinta y Tres Laboral

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

“PRIMERO.DECLARAR la INEFICACIA DE LA AFILIACION de GLORIA
INES GAVIRIA ARROYAVE identificada con CC N° 42.680.330 de
Copacabana al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la AFP PROTECCION S.A. y con esto a la afiliacién
realizada el 4 de noviembre de 1997,

SEGUNDO: DECLARAR que la Sra. GLORIA INES GAVIRIA ARROYAVE
actualmente se encuentra efectivamente afiliada a la administradora
del Régimen de - Prima Media con Prestacién Definida -
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
TERCERO: ORDENAR a PROTECCION S.A. realizar el traslado de todos
los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de la Sra.
GLORA INES GAVIRIA ARROYAVE a COLPENSIONES, tales como
cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales de la
aseguradora, junto con sus respectivos intereses o rendimientos. Esto
incluye trasladar al RDPM las comisiones que se generaron durante la
afiliacion.

CUARTO: ORDENAR a PROTECCION S.A. a pagar de ser el caso las
diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado en el RAIS y su
equivalencia en el RDPM, las cuales serdn asumidas a cargo del propio
patrimonio, teniendo en cuenta que fue esta entidad la que dio origen
al acto de afiliacién primigenio declarado ineficaz. CONMINAR a
COLPENSIONES a efectos de realizar las gestiones necesarias a fin de
obtener el pago de tales sumas si a ellas hubiere lugar, para lo cual se
deberan incluir las comisiones o gastos de.administracién previamente
referidos.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas
anteriormente descritas, asi como reactivar la afiliacion de la Sra.
GLORIA INES GAVIRIA ARROYAVE.

SEXTO: CONMINAR a COLPENSIONES y a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO procedan a establecer mecanismos
procesales y administrativos que permitan determinar los eventuales
perjuicios que surjan a raiz de los procesos de ineficacia del traslado
del RPM al RAIS.

SEPTIMO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de prescripcién e
inexistencia del derecho conforme a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

OCTAVO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada
PROTECCION S.A. Se fijan como agencias en derecho la suma de
Cuatro (4) S.M.L.M.V.

NOVENO: Si esta providencia no es apelada por parte de
COLPENSIONES tinicamente en las afectaciones que pueden verse en
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el RPM, deberd enviarse en el Grado Jurisdiccional de Consulta con el

Superior.”
Como fundamento de su decisién, el A-quo argumentd que de
conformidad con los Decretos 633 de 1993 y 720 de 1998, asi mismo
teniendo en cuenta las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con
radicados 33083 del 22 de noviembre de 2011 y SL 4360 de octubre de
2019, habia lugar a declarar la ineficacia de la afiliacién que realizé la
demandante al Régimen de Ahorro Individual, al no haber demostrado el
Fondo de pensiones, que para la fecha en que se efectué la vinculacion
hubiese impartido informacién veraz, oportuna y comprensible sobre las
implicaciones del cambio de régimen pensional, sin que la suscripcion del
formulario de afiliacién pueda ser tenido como suficiente para acreditar
que la actora tenia un conocimiento sobre las caracteristicas del régimen

al que se estaba trasladando .
IV. RECURSO DE APELACION PROTECCION S.A.

Solicitd revocar la sentencia de primera instancia de manera concreta
frente a las condenas impuestas en los numerales tercero y cuarto de la
parte resolutiva al ordenar el traslado de las sumas y conceptos alli
indicados, asi como la condena en costas, teniendo en cuenta que el
articulo 1746 del Cédigo Civil establece los efectos de la declaratoria de
ineficacia y asi mismo que la ley 100 de 1993 estableci6 la legalidad
respecto de los pagos que deben realizar los afiliados por concepto de
gastos de administracién, por lo cual considera desproporcionadas tales

condenas.

V. RECURSO DE APELACION COLPENSIONES

Fundamenté su solicitud de revocar de manera total la sentencia
recurrida en que la jurisprudencia que tomé como sustento de su decisién
el Juez frente a la inversion de la carga de la prueba, hace referencia a
aquellos afiliados que estan cobijados por el régimen de transicién, que
tienen un derecho adquirido, que acreditan el dafio causado frente a los
derechos pensionales y que en general cumplen con unos requisitos que

dan lugar a la aplicacién de ese precedente jurisprudencial. Solicito tener
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en cuenta el perjuicio que se le puede causar a la entidad con la orden de
traslado porque debe existir una proyeccion de los aportes de los afiliados
en el tiempo y la demandante no ha contribuido de manera solidaria con

este aspecto que caracteriza el régimen de Prima Media.

VI. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedid a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a

la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n® 39412 y
59352 de 2020, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VII. CONSIDERACIONES

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

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

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

para acceder al reconocimiento de la prestacién.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que
con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambi6é para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de
doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

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

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

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

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

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

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

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

[..]

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

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

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

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

del formulario de afiliacion.
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3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que
demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

5. Que no es ne_cesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un deréciio cohsolidado' para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacién.

En el presente asunto, del documento visible a folio 140, se evidencia el
formulario-de: afiliacién a: PROTECCION S.A. a partir del 4 de noviembre
de 1997.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se evidencia que es
Administradora de Empresas y se desempefia como Visitadora Médica;
manifesté que para efectuar el traslado firmé el formulario de afiliacion
de manera voluntaria, cuando a su lugar de trabajo en una reunion con
otros comparfieros el asesor del Fondo privado les dio a conocer “las
bondades del traslado y nos dijeron que el Seguro Social se iba a acabar”,
informé que eventualmente recibia extractos pero ninguna informacion
concreta le fue dada a conocer; dijo que cuando se acercaba la fecha de
su pensidn indagd sobre la forma y el monto en que se pensibnaria para
lo cual se acercéd a Proteccién S.A. para que le hicieran una proyeccién de
su pensién tanto en ese Fondo como en Colpensiones y fue en ese
momento en que advirtié que resultaria perjudicada y decidié promover

este proceso.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de

los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del

o
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traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacién Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizdé la

demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Tres Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 12 de febrero de 2020,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decisién se notificara por edicto.

Los Magistrados, \( 7 )
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THUBRE Siisrior de Bugoth

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR RAFAEL ORLANDO
CASTELLANOS PRIETO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A,

RADICADO: 11001 3105 030 2018 00169 01
Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordené la remision del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, se procede a resolver los
recursos de apelacion presentados por PROTECCION S.A. Y PORVENIR
S.A. vy el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES,
contra a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito
de Bogota D.C., el 27 de enero de 2020.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretende se declare nulo el traslado efectuado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, inicialmente a través de la comparia
PORVENIR S.A. y posteriormente a PROTECCION S.A. por el
incumplimiento de los deberes legales de informaciéon. Como consecuencia
de la anterior declaracién, solicita ordenar el traslado al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida administrade por COLPENSIONES y
efectuar la devolucién a esta entidad de todos los dineros recibidos con
motivo de la afiliacién, incluidos rendimientos y gastos de
administracién, asi como el pago de las costas procesales. Sustenté sus

pretensiones, en que nacié el 06 de septiembre de 1956, que efectuo
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cotizaciones al ISS desde el 13 de octubre de 1982 hasta el 1 de diciembre
de 2002; que el 1 de diciembre de 2002, bajo engafios firmé formulario de
afiliacién a PORVENIR S.A. v en acatamiento a la orden impartida por sus
superiores. Igualmente manifestd que el 1 de diciembre de 2011, se
vinculo a PROTECCION 8.A., entidad que tampoco le informé la naturaleza
propia del régimen de capitalizacién. Informé que presentéd reclamacion
ante COLPENSIONES, con la finalidad de obtener el retorno al régimen que

administra, pero que el mismo fue denegado.

Como fundamento normativo, cité los articulos 2,5, 6, 13, 23, 29, 53, y
209 de la Constitucion Nacional, articulos 11, 12 y 271 de la Ley 100 de
1993, articulo 5 del Coédigo Contencioso Administrativo. Asi como las
sentencias con radicado 42292 y SL12136 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece de folios 89 a 100 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en su contra, con fundamento en que
“no tiene porqué acarrear con los errores de terceros por un traslado que no
tuvo ninguna participacion la entidad ni por accién u omisiéon”. Propuso las
excepciones de prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido, no
configuracién del derecho al pago del IPC, ni indexacion o reajuste alguno,

buena fe y declaratoria de otras excepciones.

Por su parte PORVENIR 8.A., dio contestacién mediante el escrito que
obra a folios 63-71, en el que luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, adujo que el demandante tomo una decisién informada y
consciente, que en sefial de ello suscribié el formulario de vinculacion al
RAIS, manifestando pleno conocimiento y consentimiento en el proceso de
vinculacién, ademas de dejar constancia en el mismo que la escogencia de
régimen era libre, espontanea y sin presiones. Propuso las excepciones de
prescripcién, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones

demandada, buena fe y prescripcién.
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Finalmente, PROTECCION S.A. dio contestacién mediante el memorial
que obra de folios 119 a 127, en el que se opuso a las pretensiones de la
demanda con fundamento que al momento de la afiliacién al actor se le
brindé informacién clara, precisa y veraz frente a los dos regimenes, lo
cual era conocido de su conocimiento, pues el mismo decidié ratificar su
continuacién en el régimen de Ahorro Individual, al trasladarse de
PORVENIR S.A. a AFP PROTECCION S.A. Propuso las excepciones de
improcedencia de declaratoria de nulidad de traslado al RAIS por
demostrarse la asesoria brindada por la AFP PROTECCION S.A., buena fe,
imposibilidad de retorno al Régimen de Prima Media al momento de la

filiacién a Proteccion, prescripcion y genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de enero de 2020, el Juzgado Treinta Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvid:

“PRIMERO. Decldrese nulo e ineficaz el traslado de régimen
pensional que hizo el demandante serior RAFAEL ORLANDO
CASTELLANOS PRIETO del entonces INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES « HORIZONTE PENSIONALES Y CESANTIAS hoy
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., mediante.la suscripcién del jormulario no. 071714
suscrito el 29 de julio de 1994 y con efectividad a partir del 1° de
agosto de 1994, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO. Declarese vdlidamente vinculada al demandante
sefior RAFAEL ORLANDO CASTELLANOS PRIETO al Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida administrade hoy por
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, conforme a lo expuesto.

TERCERO. Condénese a ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los wvalores de la cuenta de ahorro
individual del actor, junto a sus rendimientos y los costos
cobrados por concepto de administracién durante todo el tiempo
que permanecié en dicho régimen es decir desde el 1 de diciembre
de 2011 y hasta el momento del traslado se cumpla estos ultimos
deben ser cubiertos con recursos propios del patrimonio de la
administradora debidamente indexados.
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CUARTO. Condénese a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver
a COLPENSIONES todos los costos cobrados por concepto de
administracién durante todo el tiempo que permanecié en dicha
administradora es decir desde el 1 de agosto de 1994 a 30 de
noviembre de 2011, los que deben ser cubiertos con recursos
propios del patrimonio de la administradora debidamente
indexados.

QUINTO. Ordénese a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores
de la cuenta de ahorro individual de la demandante serior
RAFAEL ORLANDO CASTELLANOS PRIETO, actualice Ila
informacion en su historia laboral, para garantizar el derecho
pensional bajo las normas que regulan el Régimen de Prima Media
con prestacion definida.

SEXTO. Decldrense no probadas las excepciones planteadas por
las accionadas, conforme a lo expuesto.

SEPTIMO. Condénese en costas de esta instancia a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a favor del demandante. Por secretaria
practiquese la liquidacién de costas, incluyendo por concepto de
Agencias en Derecho la suma de TRES MILLONES TRESCIENTOS
SETENTA MIL OCHOCIENTOS PESOS M/CTE ($3°370. 800),
cargo de cada una y a favor del demandante.

OCTAVO. Sin costas ni a favor ni en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE - PENSIONES
COLPENSIONES.

NOVENO. Concédase el grado Jurisdiccional de Consulta a favor
de la ADMINISTRADORA COLCMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

El A-quo argumento que los Fondos demandados no cumplieron con la
carga de la prueba tendiente a demostrar que le brindaron al demandante

la informacioén suficiente para que pudiera adoptar en debida forma la

decisién de trasladarse de régimen.

IV. RECURSO DE APELACION PROTECCION S.A.

Manifesté que no se debid emitir condena por gastos de administracion y
costas procesales, con fundamento en el articulo 1746 del Cédigo Civil, en

la medida que considera que si el contrato de afiliacién nunca existio,
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nunca hubo una administracién de los recursos de la cuenta individual,

como tampoco surgieron una frutos, intereses o rendimientos.
RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

Senald lo siguiente: “Estando en la oportunidad procesal me permito
presentar de apelacién aqui el juzgador indica que para el caso que nos
ocupa, se presenta el fenémeno de la ineficacia en razén por falta de
informacién por parte de mi representada, con lo que indica el despacho
pues se debe tener en cuenta insisto que el formulario de afiliacién fue
suscrito por el demandante de manera libre y voluntaria y sin que de por
medio existiera de por medio un apremio tal como se confesé en el
interrogatorio de parte, ahora es necesario tener en cuenta tal como se
expresé en los alegatos de conclusion este documento nurnca fue tachado de
falso ninguno de los formularios y el mismo es totalmente vdlido para los
efectos procesales y se presume autentico de conformidad con los articulos
243 y 244 del cédigo general del proceso, conforme a lo anterior pues no se
puede perder de vista que la declaracion contenia un formulacién de
afiliacién que fue clara y conforme lo establece el articulo 114 de la ley 100
de 1993, ademds el demandante pues es claro que es una persona adulta
que se vinculé validamente al RAIS, su eleccién fue producto de una decision
libre, y no producto del engario, a parte pues vale recordar que el ISS tuvo
su proceso de liguidacién y desaparecio en el 90, cdn antelaciéon a la nueva
constitucién del 91, luego esta informacion respecto de la liquidacién del ISS
pues era de conocimiento piiblico, de manera que aqui surge un periodo de
cambios y de crisis lo que se propone un mecanismo de cambio estructural y
por eso se da la expedicién de la ley 100 del 93 convergen en cambios
estructurales creando asi un nuevo modelo de seguridad social, de manera
que alli se crean los dos regimenes, el de prima media y de ahorro
individual luego no se estaba engariando al demandante suscribiendo el
Sformulario de afiliacién suministrandose la informacién que se le dio pero
para la fecha pues el deber de documentar todavia no estaba y toda la
informaciéon que se le dio fue de manerd verbal y el tiene claridad respecto
de esto, ahora por otro lado pues no se puede perder de vista que este deber

de informacién se da a través de la circular 01 de 2004, mediante la cual la
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superintendencia financiera de Colombia entidad esta que vigila mi
representada pues mediante un estatute financiero indicé que todas las
actuaciones pues tenian la obligaciéon de informar a todos sus afiliados
respecto de sus beneficios y desventajas de uno y de otro régimen teniendo
en cuenta pues la expedicion de la ley 797 de 2003 y pues asi lo cumplié
porvenir respecto de lo que decia aquella circular por la superintendencia
financiera de Colombia y emitidé el boletin informativo o el edicto
emplazatorio del diario el tiempo el 14 de enero del 2004, de manera que en
esa publicacitén se indicaban las condiciones y requisitos de este régimen
ast como el régimen de prima media con prestacion definida, no tiene excusa
el demandante que no conocia el diario el tiempo o no lo consultaba y mas
para la fecha, por lo anterior aqui si se acredité el deber de informacién
considerando que a lo largo de la parte demandante a lo largo de los arios
continué cotizando insisto por mds de 20 afios y en la medida que
continuaba cotizando pues tenia la oportunidad de consultar a donde se
afilio respecto de las dudas que le surgidn Yy no se puede dejar solamente a
cargo de las AFP privadas la carga de la prueba, toda vez que el
demandante si manifiesta que se le dio informacion pero no la recuerda muy
bien, luego el también tiene la obligacién de demostrar que no se le brindé
esa informacién a parte no se puede afirmar que estamos frente a una
ineficacia de pleno derecho pues sinos remitimos a lo que establece el cédigo
civil y cédigo de comercio que habla respecto de las ineficacias se tiene que
la ineficacia de pleno derecho la cual hoy adopta el Juzgado, que cuando no
se cumple con uno de los requisitos pues el acto nunca nacié a la vida
Juridica, sin embargo el acto nacié a la vida juridica y nacié porque cumplié
con los requisitos propios de ley y nacié por que la parte demandante
suscribié el formulario en una persona adulta totalmente capaz, pero en el
evento en que se analizara, solicito al honorable Tribunal Superior de Bogotd
insisto la nulidad relativa en relacién con un error de hecho el cual puede
ser saneado por la voluntad de las partes o por la ratificacién de la parte
que se ve afectada, ahora respecto a la prescripcién insisto que se debe
precisar que el traslado de régimen pensional dio sin lugar a duda un acto
Jjuridico, digamos que no se comprendié muy bien, pues sin embargo en el
hipotético caso de aceptar que mi representado omitié informacion o que

hubiera faltado .a ella, se debe sin mayor esfuerzo pues concluir que se
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presenta una nulidad conforme lo expuesto en el articulo 1741 del cédigo
Civil regularidades que también estan sometidas a la regla de la
prescripcién de conformidad con el articulo 1740 del cédigo Civil esto es 4
arios, ahora finalmente respecto de los gastos de administracién pues no
habria lugar a esta ‘condena, teniendo en cuenta gue estos dineros hacen
parte de mi representada y fue administrada por él, y pues en todo caso se
encuentra intacto y no hay lugar a este pago. Asi las cosas, solicito al
Honorable Tribunal revoque la sentencia proferida por el Juez de instancia,
se revoque su condena respecto de los gastos de administracién y la

condena en costas y se absuelva a mi representada, gracias.”
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gongzéalez, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n® 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
VI. CONSIDERACIONES

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

resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
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COLPENSIONES S.A. y las demas pretensiones solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para dar solucién al cuestionamiento planteado, tenemos que el Alto
Tribunal de Cierre de la Jurisdicciéon ordinaria Laboral en las sentencias
SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecid el

alcance del deber de informacién a cargo de las Administradoras de

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

Media para acceder al reconocimiento de la prestacién.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de dfiliacién, y
ademdas, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad
del articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto Financiero
de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones,
debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las
gue se sancionaba gue no se diera informacién relevante, e incluso
se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercados.

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

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

Luego entonces, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y citada precedentemente,

destacan lo siguiente:

1. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

o afiliacion.

Ahora, en el presente asunto tenemos que del formulario de afiliacién
obrante a folio 73, se corrobora que el demandante se vinculdé al RAIS
administrado inicialmente a través de la sociedad HORIZONTE S.A., el 29
de julio de 1994, posteriormente se trasladé a PORVENIR S.A.-el 27 de
septiembre de 2002-. Por otra parte, el 25 de junio de 2003 regresa a
Horizonte S.A., el 09 de Junio de 2009, se afilia nuevamente a PORVENIR
S.A. y finalmente se vincula a ING PENSIONES Y CESANTIAS-31 de
octubre de 2011- (fl. 73-77 y 128)

El sefior RAFAEL ORLANDO CASTELLANOS PRIETO, al absolver el
interrogatorio de parte, manifesté: “yo le pregunte al asesor que fue a la
oficina, y él me dijo que, basicamente lo que él me dijo, era que yo iba a
quedar mejor pensionado con Porvenir, y que el Seguro Social estaba en una

crisis y que era muy posible que se terminara o sea que no tuviera plata

para las pensiones (... ) pues bdsicamente le pregunté que qué ventajas, lo
10
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mismo que dije antes, que ventajas eran Yy él me dijo que iba a quedar mejor
pensionado, no me dijo exactamente el porqué, y que la situacion del Seguro

Social era critica {...) no me dijo nada mds”

Por otra parte, PORVENIR S.A. indico en €l escrito de contestaciéon: “Asi las cosas,
el serior (a) RAFAEL ORLANDO CASTELLANOS PRIETO, después de su
correspondiente asesoria, diligencio solicitud de vinculacion o traslado, el dia 29 de
Julio de 1994 fecha en la cual se afilio a AFP PORVENIR S.A. (...} La informacion
suministrada a los afiliados al RAIS se encuentra acorde con las disposiciones
legales y por la vigilancia y control que sobre ellas ejerce la Superintendencia

Financiera de Colombia.”

Asi las cosas, pese a que obra los formularios de afiliacién a los distintos
fondos de pensiones, los mismos no resultan suficiente, segin los
precedentes  jurisprudenciales citados, para entender que las
administradoras, suministraron al posible afiliado wuna minima
informacién acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre dentro del plenario otro

documento o material que dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto.

Adicionalmente, PORVENIR S.A. en su escrito de contestacién, manifesté que
previo al traslado de régimen pensional impartié al afiliado, una asesoria o
informacién acerca del régimen pensional al cual se iba a vincular, empero
pese a dicha afirmacién no existe prueba alguna que avale dicho supuesto

factico, quedandose a juicio de la Sala en una simple manifestacién.

Ahora, en relacién con el tema objeto del recurso de apelacién por parte de
PROTECCION S.A. ha de precisarse que los efectos que produce la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad,
consisten en que las cosas deben retrotracrse al estado en que se
encontraban con antelacién, es decir, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que conlleva a que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A., deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Colpensiones, postura que ha sido tomada de las sentencias CSJ
SL17595-2017 y CSJ 8L4989-2018, donde se rememord la CSJ SL, 8 sep.

11
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2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

[

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta
debe asumir a su carge los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en €l sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para. el efecto las reglas del articule 963 del C.C.
Finalmente, frente al tema de costas procesales, basta decir, que el articule
365 del Codigo General del Proceso, aplicable en materia laboral, por
remision analégica del articulo 145 del C.P.T Y 8S, establece que se
condena en costas a la parte vencida en el proceso, por ende se considera
que dicha condena, no se encuentra supeditada al hecho de si el sujeto
que resulté vencido en juicio, acttio o no de buena fe, a disquisiciones
intrinsecas o meras subjetividades, su imposicién obedece a criterios

objetivos y solo se circunscribe al resultado del proceso.

Atendiendo lo expuesto, la condena en costas que impuso el operador
juridico de primera instancia se torna procedente, al cefiirse al contexto

normativo que las regula.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la demandante de
COLPENSIONES a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR el 29 de julio de
1994, y posteriormente a PROTECCION S.A., por lo que esta ultima debera

trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los aportes,
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junto con los rendimientos financieros y gastos de administraciéon que
posea el demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

COSTAS
Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFI_RMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 27 de enero de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

wid % i ﬁ )
CLA%pLETICIA I’I*V‘g ARTINEZ

MARCELIANO C A)VEZ AviLa
(fAelero

Ultima hoja del proceso Froceso Rad. n.° 030-2018-00169-01, promovido por Rafael Orlando
Castellancs contra Colpensiones y otros.
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Repiiblica de Colombia
Teibunat Superior de Bogoth
Sals taboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARiA LUISA POSADA
DURAN contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
'CESANTiAS PROTECCION S.A. OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS S.A. y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 036 2018 00039 01

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

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remisién del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver
los recursos de apelacion presentados por OLD MUTUAL S.A., PORVENIR
S.A. Y COLPENSIONES y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
esta tltima entidad contra a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta

y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 16 de enero de 2020.

Por otra parte, se advierte que la apoderada de COLPENSIONES presento
escrito de alegaciones, en el cual manifesté que la demandante se
encuentra validamente afiliada al RAIS, al suscribir de manera libre y
voluntaria el formulario de vinculacién en junio de 1995, asi mismo
solicita tener en cuenta que en el interrogatorio de parte la actora ratifico

que conocia algunas caracteristicas del régimen pensional que eligio;
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adicionalmente se encuentra inmersa en la prohibicion legal de
trasladarse, contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 por contar
con 57 anos de edad para el 8 de septiembre de 2017, fecha en que solicité
el traslado ante esa entidad, por lo cual estd a menos de 10 afios para
cumplir el requisito de edad. Se refirié a la sostenibilidad financiera del
sistema pensional que se ve afectada con el traslado; hizo referencia a la
prescripcién extintiva de la accién laboral para reclamar la nulidad del

traslado.

A su vez el apoderado de PORVENIR S.A. solicité revocar en su integridad
la sentencia de primera instancia con fundamento en que la decisién de
primera instancia se adopté sin que se demostraran en el proceso
circunstancias que ameritaran la nulidad del traslado, porque al contrario
fue demostrado el cumplimiento del ordenamiento legal para ei momento
de la vinculacién de la demandante a ese Fondo de manera libre y
voluntaria. Consideré improcedentes las condenas, incluidos los gastos
de administracion respecto de los cuales no existe disposicién legal que

ordene esas restituciones.

El apoderado de PROTECCION S.A., igualmente allegd escrito de
alegaciones en el cual manifesté que la demandante confesé en el
interrogatorio de parte que para la fecha en que efectué su traslado ese
Fondo le informé sobre las caracteristicas del RAIS y nunca expresd su
intencién de regresar al RPM, por lo cual solicita se absuelva de todas las

pretensiones.

El apoderado de la demandante en su escrito de alegaciones solicita la
confirmacién de la sentencia de primera instancia, bajo el argumento que
las entidades demandadas no probaron la idoneidad del asesor que
efectud el tramite de vinculacién, sin que se allegara documento alguno
que permita evidenciar una asesoria siquiera minima, por lo cual el
Juzgado siguiendo de manera acuciosa la jurisprudencia que existe
respecto al tema del traslado concedi6 las pretensiones de la demanda,
solicité tener en cuenta esos lineamientos para adoptar la decisién

respecto de los recursos interpuestos por las demandadas.
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I ANTECEDENTES

La sefiora MARIA LUISA POSADA DURAN, pretendi6é que fuera declarada
nula e ineficaz la afiliacion efectuada al RAIS a través del Fondo ING hoy
PROTECCION S.A. y con posterioridad a PORVENIR S.A.; se ordene el
traslado a COLPENSIONES de la totalidad del capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual de la afiliada junto con sus rendimientos y
gastos de administracion y a esa entidad activar la afiliacién de la actora

en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.

Sustentd sus pretensiones, en que nacié el 15 de abril de 1961, se afilio
al sistema de seguridad social ante el ISS desde el 5 de septiembre de
1985 y en junio de 1995 fue persuadida por un asesor del Fondo privado
para trasladarse, sin que le fueran explicadas las condiciones y requisitos
que deberia cumplir en ese nuevo régimen para tener derecho a la
pensién, ni le dio a conocer escenarios comparativos sobre el monto de
su mesada pensional, ni le manifesté la posibilidad que tenia de
devolverse al régimen anterior. Sostiene que en el mes de mayo dé 1997
se traslad6 a SKANDIA S.A. hoy OLD MUTUAL S.A. v en abril de 2012 se
cambi6é a PORVENIR S.A.; informa que en junio de 2017 contraté una
asesoria que le permite advertir que la administradora del RAIS le hizo
tomar una decisién que la perjudico, por lo cual el 15 de noviembre de

2017 solicité la anulacién de esa afiliacién, pero le fue negada.

Como fundamento normativo cité los articulos 13, 48 y 53 de la
Constitucién Politica, los articulos 1502, 1508, 1510, 1740, 1741, 1742
y 1746 del Cédigo Civil, los Decretos 663 de 1993 y 656 de 1994, y las
sentencias C-993 de 2006 de la Corte Constitucional, 33083 de 2011,
31989 de 2008 y 46292 de 2014 proferidas por la Corte Suprema de

Justicia,

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
OLD MUTUAL S.A., dio contestacion a la demanda como se observa a

folios 105 a 117, mediante escrito en el cual se opuso a las pretensiones

incoadas, manifestando la inexistencia de causales de nulidad en el
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traslado de régimen que efectud la demandante al no allegar prueba
sumaria que las sustente, sin que el error de derecho produzca vicios del
consentimiento; afirmé que el deber de informacién como obligaciéon de
las AFP, en la forma enunciada en la jurisprudencia fue regulado en
fechas posteriores a la del traslado, por lo cual no se puede aplicar la
inversioén en la carga de la prueba. Manifest6 que el traslado solicitado no
cumple con los requisitos legales porque la demandante esta a menos de
10 afios para acceder a su derecho pensional y en ese evento existe
prohibicién para cambiarse de régimen. Propuso las excepciones de pago

y la genérica.

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacion como
aparece en el escrito de folios 147 a 166, en el que se opuso a todas y
cada una de las pretensiones formuladas en la demanda, con fundamento
en que la afiliada no es beneficiaria del régimen de transicién previsto en
la Ley 100 de 1993, igualmente sefialé que el articulo 13 de la Ley 100 de
1993 modificado por la Ley 797 de 2003, dispone que no es viable el
traslado de régimen pensional cuando al afiliado le faiten menos de 10
afios para acceder al derecho pensional, como ocurre en este caso,; sefialé
que la afiliacién del actor al Fondo pri{rado adolece de causal de nulidad
y no se presentd vicio alguno en el consentimiento que permita
invalidarlo. Propuso las excepciones de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media, prescripcién, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no procedencia
del pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social

del orden publico.

PROTECCION S.A., dio contestacién por medio del escrito que obra a
folios 186 a 204, en el que fundamenté su oposicién a las pretensiones
en que la actora no allegé prueba sumaria de las razones que sustentan
la nulidad alegada, sin que el desconocimiento de la ley genere vicio del
consentimiento y de haber existido alguna nulidad ya se encontraria
saneada, ademas de ir esa peticién en contravia de los actos propios, sin
que en este caso sean aplicables los criterios jurisprudenciales de la Corte

Suprema de Justicia. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de
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lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena

fe y compensacion.

La contestacion de PORVENIR S.A., se efectud por medio de curador ad
litem designado por el Juzgado, segiin consta en el memorial que obra a
folios 227 a 241, en el cual la auxiliar de la justicia manifesté que la
demandante no allegé prueba alguna que permita tener certeza sobre sus
afirmaciones frente al incumplimiento del deber de informacién por parte
de la AFP a la cual se trasladé. Propuso las excepciones de prescripcion,
inexistencia del derecho al traslado de régimen por no existir causal de

nulidad y la genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 16 de enero de 2020, el Juzgado Treinta y Seis Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., resolvid:

“PRIMERO. DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado
por la sefiora MARIA LUISA POSADA DURAN el 1° de septiembre
de 1995, del régimen de prima media con prestacién definida al
de ahorro individual con solidaridad.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES los valores de la cuenta de ahorro individual de
la demandante, que incluyan cotizaciones, bonos pensionales y
rendimientos, sin que le sea posible descontar suma alguna por
mesadas, gastos de administracién o cualquier otra.

TERCERO: DECLARAR no probada la excepcién de prescripcién.
CUARTO: CONDENAR en COSTAS a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE, FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Yy a OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Liquidense, con la suma de
$1°500.000 a titulo de agencias en derecho.

QUINTO: CONSULTESE con el Superior la presente decisién
conforme lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., esto
es, en favor de COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decisiéon manifesté que la H. Corte Suprema de
Justicia unificé sus decisiones frente al tema del traslado y se determiné

que las AFP tenian el deber de informar a los afiliados de manera clara y

suficiente las consecuencias de ese cambio de régimen y cuando en los
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procesos no se acredita por los Fondos demandados que se suministré
en debida forma esa informacién hay lugar a declarar la ineficacia de ese
acto; relacionoé las sentencias proferidas por la Sala de Casacién Laboral
para sefialar que al constituir un criterio reiterado debe ser tenido en
cuenta para no vulnerar el principio de igualdad frente a quienes
pretenden retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
sin que haya lugar a que el afiliado sea o no beneficiario del régimen de
transiciéon, ni que demuestre tener un derecho pensional adquirido.
Sostuvo que al no ser demostrado por parte de los Fondos demandados
el suministro de esa informacién habia lugar a acoger las pretensiones

de la demanda.
IV. RECURSO DE APELACION DEMANDADA PORVENIR S.A.

Solicité revocar la sentencia en su integridad y radicé su inconformidad
en que el traslado de la demandante se dio con anterioridad al aflo 2000,
por lo cual no le era exigible al Fondo el deber de informacion en los
términos sefialados en la sentencia, sin que pueda ser aplicable el
precedente jurisprudencial citado por el Juzgado; sostuvo que de acuerdo
con lo pretendido en la demanda los efectos de la ineficacia no pueden ser
dispuestos en este caso, y solo podria hablarse de nulidad por recaer en
un vicio del consentimiento, la cual es saneable, bien por la ratificacion o
por el paso del tiempo y en este caso s¢ evidencia que las cotizaciones a
pensiéon en el Fondo privado se hicieron por mas de 20 afios y se
presentaron traslados entre diferentes Fondos de pensiones, lo que
permite establecer de manera clara esa ratificaciébn por lo cual pidid

revocar la sentencia para que se absuelva de todas las pretensiones.

V. RECURSO DE APELACION DEMANDADA COLPENSIONES

Igualmente solicité revocar la sentencia recurrida, al manifestar que si
bien es cierto que en las sentencias de la Corte citadas por el Juzgado se
ha ordenado el traslado de los actores, también lo es que en esas
decisiones se ha indicado que cada caso se debe estudiar de manera

particular, y solicita verificar esta situacion en el recurso, en razon a que
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en este caso no se acredita la existencia de una expectativa legitima de la
afiliada para pensionarse con esta entidad, sin ser tampoco beneficiaria
del régimen de transicién, ademés se determiné en el interrogatorio de
parte que su traslado fue de manera libre y voluntaria, asi mismo confeso
haber recibido informacién sobre las particularidades de su derecho
pensiones en el RAIS, y con ese conocimiento se trasladé de Fondo en tres
oportunidades con lo cual ratificé su decisién de traslado y €l motivo de
su inconformidad radica en el monto de la mesada pensional lo cual

constituye error de derecho que no vicia el consentimiento.
VI. RECURSO DE APELACION DEMANDADA OLD MUTUAL S.A.

Fundamenté su recurso en que la condena por la devoluciéon de las sumas
a Colpensiones por los conceptos sefialados por el Juzgado no resulta
procedente al no existir criterio jurisprudencial ni normativo que asi lo
disponga, que la actora se trasladé a este Fondo mucho tiempo después
de su inicial afiliacién al RAIS, que es sobre la que se declaré al ineficacia
por lo cual considera que al ser un tercero de buena fe no puede ser
perjudicado con esa decisidn, para ello se cité una sentencia de la Sala de
Casacién Civil de la H. Corte Suprema de Justicia y pidié que por lo menos

se modifique la sentencia en ese aspecto puntual.

VII. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscritc Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzilez, procedid a apartarse del criterio
que venia exponiendo-en precedencia, en aquellos asuntos referentes a

la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan

Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
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las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
VIII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Cddigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacién de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES 8.A. v las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

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

para acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segrin. se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
" perder de vista que este desde un inicic ha existido.
Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
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formal del formulario de afiliacién, omitié indagar, segun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, sila administradora
dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacién
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explict:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademads el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses socialess
en las que se sancionaba gue no se diera informacién relevante, e
incluso se indicaba que «las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones gue realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

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

[..]
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De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.
En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma
del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que
demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,

o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacién.

En el presente asunto, se evidencia del documento visible a folio 205, que

la demandante se vinculd al RAIS, administrado por DAVIVIR S.A, a partir
del 4 de agosto de 1993, que con posterioridad se cambié a PORVENIR
S.A. -13 de mayo de 1997- (fl. 42), luego a OLD MUTUAL S.A. -1° de julio

de 1997- (fl. 119)
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En el interrogatorio de parte absuelto por la demandante manifesté que
se vinculé al ISS como cotizante para pensién en septiembre de 1985, que
en junio de 1995 fue contactada por un asesor de ING quien la persuadio
para trasladarse a ese Fondo con la (inica informacién de que el Seguro
Social se acababa y que en ese fondo podia pensionarse con menos edad,
que le convenia efectuar el traslado, pero no le informé nada sobre las
caracteristicas del RAIS, ni los riesgos y desventajas que conllevaba ese
traslado; manifesté que con similar informacién realizé otros dos
traslados a fondos privados y que en el afio 2017 al advertir que su
pension en el Fondo seria inferior a la que percibiria en Colpensiones

solicitd la nulidad del traslado.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién al fondo de
pensiones, el mismo no 'resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condi(:iohes, accesb, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacién Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la

demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 16 de enero de 2020,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decisién se notificara por edicto.

Los Magistrados,

wia Og A
CLARA LETICIA NINO TINEZ

HR

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Cholovar Usko)
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUZ MYRIAM QUINTERO
MORA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 001 2017 00616 01
Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito allegado al
plenario, scs RECONOCE a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ,
identificada con la cédula de ciudadania No. 31.486.436 de Yumbo (Valle) y
Tarjeta Profesional 303.924 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los

fines sefialados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, procede a resolver los recursos de apelacién
presentados por PROTECCION S.A. Y COLPENSIONES y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la ultima entidad mencionada, contra
a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Bogota D.C,, el 12 de junio de 2020,

Por otra parte se advierte que el apoderado de la parte actora presenté

escrito de alegaciones, solicitando la confirmacién de la sentencia de
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primera instancia, ante la omisién en el deber de informacién sobre el

cambio de régimen pensional.

Entre tanto COLPENSIONES, alegé que si bien la Sala de Casacién Laboral,
ha impuesto el deber del buen consejo y cuidado por parte de las
- administradoras, considera que los afiliados, también tienen la obligacién
de conocer las consecuencias de sus actuaciones, por lo que a su juicio no

pueden excusarse en el desconocimiento de la ley.

I. ANTECEDENTES.

La demandante pretende se declare la ineficacia del traslado efectuado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la comparfiia
PROTECCION S.A., al no haberle proporcionado informacién completa y
comprensible acerca de su traslado. Como consecuencia de la anterior
declaracion, solicita se ordene a PROTECCION S.A., a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados en su cuenta, y s€ condene a esta
altima entidad a registrarla en el régimen que administra. Sustent6 sus
pretensiones, en que se afilié al Seguro Social €l 1 de enero de 1995,
realizando un total de 142,14 semanas de cotizacién; que el 6 de marzo de
1998, firmé formulario de vinculacién a PROTECCION S.A., sin que el
asesor le hubiere informado sobre el régimen al que se estaba afiliando.
Finalmente informé que, presenté reclamacién ante las entidades -
demandadas, con la finalidad de dejar sin efectos la vinculacién que realizé

al Régimen de Ahorro Individual, pero que su requerimiento fue denegado.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13 de la Ley 100 de 1993,
articulo 4 y 12 del Decreto 720 de 1994 48, 49, 53, 58 y 150 de la
Constitucién Nacional, articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 y articulo 10

del Decreto 720 de 1994. Asi como las sentencias con radicado 33083 de

2011, 31989 y 31314 de 2008.

I[I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacion como

aparece de folios 138 a 147 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
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una de las pretensiones formuladas en la demanda, con fundamento en
que la demandante se encuentra validamente afiliada al Régimen de Ahorro
Individual al suscribir de manera voluntaria, consciente y sin presiones el
formulario de afiliacién. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena y

prescripcion.

Por su parte PROTECCION S.A., dio contestacion mediante el escrito que
obra a folios 164-174, en el que luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, adujo que €l acto juridico que celebro6 la sefiora LUZ MYRIAM
QUINTERO MORA, es existente, valido, exento de vicios en el
consentimiento y de cuaiquier fuerza en su ejecuciéon. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir,
buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema

general de pensiones, innominada o genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de junio de 2020, el Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Bogot4a, D.C., resolvio:

PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen
pensional de la demandante seriora LUZ MYRIAM QUINTERO
MORA, identificada con la C.C. 51.736.750 a través del Fondo
administrado por la sociedad demandada ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, autorizar el
traslado de la sefiora LUZ MYRIAM QUINTERQO MORA, identificada
con C.C. 51.736.750 al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, conforme lo expuesto en la parte motiva de este
pronunciamiento.

TERCERO: ORDENAR a PROTECCION 8.A. a trasladar los aportes
efectuados por la demandante LUZ MYRIAM QUINTERO MORA,
identificada con la C.C. 51.736.750 en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida,, junto con los rendimientos que se hubieren
causado o el bono pensional si hubiere lugar.

CUARTO: SIN COSTAS para las partes en la presente instancia.
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El A-quo argumento que, el Fondo demandado no cumplié con la carga de
la prueba tendiente a demostrar que le brindaron a la demandante la
informacién suficiente para que pudiera adoptar en debida forma la

decisién de trasladarse de régimen.

IV. RECURSO DE APELACION PROTECCION S.A.

Indico: “Estando entro de la oportunidad procesal, sefior juez y honorables
magistrados de la Corte, interpongo recurso de apelacién, en cuanto a la
condena a la validacion de comisiones de administracion dentro del
presente proceso de la siguiente manera: se debe tener en cuenta que la
deduccién de dineros de la cuenta de ahorro individual de la demandante
por este concepto se realizé como consecuencia de una exposicion legal
valida, exigible, aplicable y vigente, no por capricho de mi representada, y se ‘
trata de comisiones ya pagadas y causadas durante la administracién de
los dineros de la cuenta de ahorro individual de la demandante. En el
hipotético caso que se asuma gque Proteccién no realizé su gestion de
administracién y se ordene la devolucién de estos conceptos a Colpensiones,
debe recordarse entonces la devolucién de todos los rendimientos generados
mientras estuvo afiliada a mi representada, pues esos se generaron producto
de la gestién y la buena administracién y solo habria lugar a que se
trasladara los aportes pero sin rendimientos generados, ademds en caso. de
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, la consecuencia juridica es
que las cosas vuelvan a su estado anterior, por lo que se deberd trasladar
solo los aportes que se encuentren acreditados para el momento de dicha
declaracion, en la cuenta de ahorro individual de la demandante, sin los
rendimientos generados ya que estos son exclusivamente generados por el
régimen de ahorro individual con solidaridad por mandato de la ley de haber
estado todo este tiempo afiliado en el régimen de prima media no se
hubieran ostentado tales rendimientos, en los anteriores dejo planteado mi

recurso de apelacién.”

V. RECURSO DE APELACION COLPENSIONES
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Enuncié: “presento recurso de apelacién para que se ha resuelto por los
honorables magistrados y revoguen la sentencia dictada el dia de hoy 12 de
Junio de 2020, en los siguientes términos: primero: contemplar que revisar el
caso en concreto, en el que la sefiora Luz Myriam Quintero Mora, se
encuentra inmersa en la prohibicién del articulo 2 de la ley 797 de 2003,
pues no cuentd con la edad para poder aplicar. Como segundo punto, la
accionante no ha demostrado el vicic en el consentimiento que genera la
nulidad de la afiliacion a la AFP PROTECCION, contemplando que es un
contrato regido por la voluntad de las partes, el error de derecho debe ser
probada por la parte actora, puesto que debe demostrar que se encuentra
bajo un derecho adquirido, y este derecho adquirido tampoco ha sido
demostrado por la accionante, no solamente por el simple hecho de una
supuesta falta de informacién se demuestra un presunto error de derecho,
puesto que el formulario de afiliacién es una expresién libre de la voluntad,
conforme a la sentencia C-1024 de 2004, estableciendo que la libre
escogencia del régimen pensional, es de rango legal, mas no constitucional y
el alegar una presenta falta de informacién no exime al accionante de
cumplir con los requisitos legales que tiene que cumplir para poder acceder a
ese traslado. Asi mismo, se contempla también por la decisién tomada por la
magistrada ponente Angela Lucia Murillo Varén el Tribunal Superior de
Bogota-Sala Laboral, con radicado 2017-000545-01, en la que declara y
niega la nulidad del traslado por no demostrar el vicio en el consentimiento
por la parte actora y subsidiariamente solicito su sefioria se sostenga la
decisién tomada por el juez de primera instancia, en ordenar el traslado de
los fondos, asi como los costos de administracion a la AFP PROTECCION,
contemplando la proteccion del erario ptiblico, en este caso de mi

répresentada Colpensiones.”

VI. ACLARACION PREVIA
Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01,
promovido por Nelly Roa Gonzélez, procedié a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.
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Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las actuaciones

mencionadas.
VII. CONSIDERACIONES

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

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para dar solucién al cuestionamiento planteado, tenemos que el Alto
Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién ordinaria Laboral en las sentencias -
SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, estableciéo el

alcance del deber de informaciém a cargo de las Administradoras de

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

Media para acceder al reconocimiento de la prestacion.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Sequin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambi6é para acumular mas obligaciones, pasando
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de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo,
Yy finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento
histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado
que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal
del formulario de afiliacién, omiti6 indagar, segiun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio efectivo
cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y
clara sobre las consecuencias del traslado.

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe
«y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que
no se diera informacién relevante, e incluso se indicaba que «Las
entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercado.

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

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

Luego entonces, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y citada precedentemente,

destacan lo siguiente:

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

disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

administradoras dentro de este Qltimo régimen.

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

o afiliacién.
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Ahora, en el presente asunto tenemos que del formulario de afiliacién
obrante a folio 28, se corrobora que la demandante se vinculé al RAIS
administrado a través de la sociedad PROTECCION S.A., el 1 de julio de
1998.

La sefiora LUZ MIRYAM QUINTERO MORA, al absolver el interrogatoric de
parte, enuncid: “ahi me estaban diciendo solo que, los aportes al igual gue yo
hacia con el Seguro Social, iba a ser igual y mi pensién seria igual o incluso mejor

que lo que tenia con el Seguro Social, que entre otras en esa época lo iba acabar”

Por otra parte PROTECCION S.A. indicé en el escrito de contestacién: “brindé una
asesoria completa y comprensible a la demandante al momento de realizar su
afiliacion, asesoria que se hizo conforme a la normatividad de la época y conforme a

las exigencias existentes para ese momento.” (Folio 168)

Adicionaimente la representante legal de PROTECCION S.A., en el interrogatorio
de parte, manifesté frente a la pregunta si se le explicé a la actora sobre las
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes, lo siguiente: “no era

exigible”.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacion acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento o material que dé

cuenta del cumplimiento de este presupuesto.

Adicionalmente, PROTECCION S.A. en su escrito de contestaciéon, manifesté
que previo al traslado de régimen pensional imparti6 a la afiliada, una
asesoria o informacidén acerca de las caracteristicas del sistema, pese a dicha
afirmacién no existe prueba alguna que avale dicho supuesto factico,
quedandose a juicio de la Sala en una simple manifestacién, maxime cuando

la representante legal, en el interrogatorio de parte, preciso que no era exigible

para la época.
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Ahora, en relacién con el tema objeto del recurso de apelacién por parte de
PROTECCION S.A., esto es, aquello relacionado con los gastos de
administracién, ha de precisarse que los efectos que produce la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en
que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacién, es decir, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que
conlleva a que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PROTECCION S.A., deba devolver los aportes por pensién, los
rendimientos financieros y los gastos de administracién a Colpensiones,
postura que ha sido tomada de las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJ
SL4989-2018, donde se rememord la CSJ SL, 8 .sep. 2008, rad. 31989, en

la que se dijo:

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

[-.]

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante de
COLPENSIONES a la AFP PROTECCION S.A., ¢l 1° de julio de 1998, por lo
que esta ultima deberd trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos financieros que
posea la demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la
sentencia de primera instancia.
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Radicado N.° 001-2017-00616-01
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Colpensiones y Otros

COSTAS
Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 12 de junio de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decisién se notificara por edicto. - -~ -

Los Magistradz<‘ AN /‘
LO NZO TORRES USSYK——)'
_r -

aa 4313’ ;a ! .
CLARA LETICIA 'NINO MARTINEZ

MARCEL VEZ AVILA

Ultima hoja del proceso ordinario n. °11001310500120170061601, promovido por
LUZ MYRIAM QUINTERO MORA vs COLPENSIONES Y OTROS
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