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REPUBLICA DE COLOMBIA
)“

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ HELENA RUBIANO BAUTISTA EN
REPRESENTACION DE SU NIETO MENOR DE EDAD SANTIAGO MATHIAS
PALACIOS HERRERA CONTRA POLITECNICO INTERNACIONAL
INSTITUCION DE EDUCACION SUPERIOR. Rad. 2017 00754 01 Juz 35.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero dos mil veintidos (2022), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

SEBASTIAN PALACIOS RODRIGUEZ instaur la presente demanda en representacion
de su menor hijo SANTIAGO MATHIAS PALACIOS HERRERA, sin embargo, mediante
sentencia proferida por el Juzgado 31 de familia de Bogotd se modificd dicha
situacion donde se establecid que la guardadora y representante legal del menor es
su abuela materna, LUZ HELENA RUBIANO BAUTISTA, quien actda en las presentes
diligencias, con las que se pretende las siguientes declaraciones y condenas: (fls 22
a 24).

- Se declare que Karen Andrea Herrera Rubiano, estudiante en la institucion
demandada, estuvo sometida a riesgo ocupacional permanente en ejercicio de
su preparacion académica.

- Se declare que Karen Andrea Herrera Rubiano fallecié el 13 de diciembre de 2015
adelantando una practica-actividad de su carrera de gastronomia.

- Se declare que Karen Andrea Herrera Rubiano no fue afiliada al sistema general
de seguridad social en riesgos laborales por la demandada.

- Se reconozca y pague una pensidon de sobrevivientes por riesgo laboral a favor
del menor SANTIAGO MATHIAS PALACIOS HERRERA.

- Retroactivo pensional.

- Intereses por la mora injustificada en el pago de las mesadas pensionales.
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- Reajustes anuales para la pensién de salario minimo.
- Uso de facultades Ultra y Extra petita.

- Costas del proceso.

Como pretensiones subsidiarias solicito:

- Traslado de los valores correspondiente al financiamiento del pago de la pension

de sobrevivientes a un Fondo de pensiones por parte de la demandada.

Los hechos de la demanda se describen a folios. 6 a 22. Karen Andrea Herrera
Rubiano nacio el 2 de julio de 1992, tuvo un hijo llamado Santiago Mathias Palacios
que naciod el 31 de agosto de 2012, y era esta quien velaba por la manutencién del
menor. En el mes de julio de 2014 Karen Herrera Rubiano inicié el programa de
estudios de Gastronomia en el Politécnico Internacional Institucion de Educacion
Superior, el cual tenia una duracion de 8 trimestres, en dicho curso debia manejar
todos los elementos y utensilios de cocina y estos le generaban un riesgo
ocupacional, a pesar de ello no fue afiliada por la demandada al Sistema General de
Seguridad Social en Riesgos Laborales. Para los dias 12 y 13 de diciembre de 2015
la Institucion educativa programé una salida académica para sus estudiantes de
sexto y séptimo trimestre, se pagd una POLIZA DE SEGURO PAIPA — VILLA DE LEYVA
POLITECNICO INTERNACIONAL, que contratd la Institucion con COLASISTENCIA.
Ademas, la demandada con motivo de la salida académica contraté el transporte
para sus estudiantes con la empresa Confortrans Ltda. En desarrollo de dicha salida
el 13 de diciembre de 2015, el vehiculo que trasladaba a los estudiantes presentd
fallas mecanicas reiteradas por lo que los alumnos solicitaron a los maestros que se
cancelara el viaje, a lo que se les contestd que iban a continuar pues de no seguir
perderian la materia u obtendrian matricula condicional, en esa fecha en la via Ubaté
— Bogota DC, sufrieron un accidente automovilistico en el que fallecieron 5
estudiantes, entre ellos Karen Herrera Rubiano, a quien se le otorgd el Titulo

postumo de Técnico Profesional en Gastronomia.

La parte actora considera que hubo un trato discriminatorio con la causante, quien
no fue afiliada al sistema de riesgos laborales por parte del Politécnico Internacional,
pues hubo compaieros en la salida académica que si contaban con ella, segin las
certificaciones expedidas por la ARL SURA. Luz Rubiano Bautista peticiond a la ARL

SURA informacion respecto de la afiliacion de la causante para poder tramite la
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pension de sobrevivientes a favor de Santiago Mathias Palacios, no obstante, para

ese momento no contaba con ningun tipo de aseguramiento.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta
ciudad (fl. 253) y corrido el traslado, la accionada Politécnico Internacional
Institucién de Educacidn Superior contestd en los términos del escrito visible a folios
261 a 292.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la causante, fecha en
que esta inici6 a estudiar en el Politécnico Internacional, el programa académico,
su duracidn, la falta de afiliacidn al sistema general de seguridad social de riesgos
laborales, la fecha de la salida académica, la pdliza de seguro contratada con
Colasistencia para esta salida, el transporte suministrado por Confortrans Ltda.,
la asistencia de los docentes en la actividad, el cronograma de la salida, el
accidente de transito, la muerte de Karen Herrera Rubiano, el grado péstumo, y
la afiliacion a la ARL de otros estudiantes.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién del Politécnico
Internacional de haber afiliado a Karen Andrea Herrera Rubiano al sistema
general de riesgos laborales, inexistencia de vulneracion al derecho de igualdad
de Karen Andrea Herrera Rubiano, cumplimiento del deber de diligencia y
cuidado del Politécnico Internacional, inexistencia de responsabilidad en el
accidente de transito que causo el fallecimiento a la estudiante Karen Andrea

Herrera Rubiano y la genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el juez puso fin a la primera instancia mediante sentencia del
10 de diciembre de 2019, en la que declaré que la causante estuvo expuesta por la
demandada a riesgo ocupacional, como quiera que ésta no fue afiliada al sistema
general de riesgos laborales, y condend a la Institucién educativa al reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes a favor del menor Santiago Mathias Palacios
desde el 13 de diciembre de 2015, por 13 mesadas anuales con sus respectivos

reajustes, hasta que él cumpla su mayoria de edad o, hasta los 25 afos si acredita



ORDINARIO No. 2017 00754 01 Juz 35 de LUZ HELENA RUBIANO BAUTISTA en representacion de SANTIAGO MATHIAS PALACIOS HERRERA
contra POLITECNICO INTERNACIONAL

imposibilidad econdmica por sus estudios, calculd el retroactivo pensional en la suma
de $38.183.789,67 el que esta comprendido desde el 13 de diciembre de 2015 al 30
de noviembre de 2019, debidamente indexado, precisé que la mesada para el afio
2019 es de $826.116 y condend en costas por la suma de $2.000.000.

Llegd a esa determinacion al tener en cuenta las normas que regulan el tema, el
pensum académico que desarrollaba la causante, los peritajes aportados por las dos
partes, la clasificacion de riesgos por materia en las que hizo un comparativo entre
las clases de cocteleria, barismo y enologia 1, y las diferentes declaraciones
rendidas, para concluir que la asignatura de enologia que cursaba Karen Herrera
Rubiano al tener contacto con vidrios y elementos corto punzantes generaba una
alta probabilidad de ocurrencia de siniestro por la exposicion constante a diferentes
heridas en virtud del contacto con las botellas y copas, por eso concluyd que cuando
Karen Herrera tomo la clase de enologia 1 estuvo sometida a riesgo ocupacional, el
que conforme al Dto. 055 de 2015 debia estar asegurada, decisién que se apoyd
igualmente en el analisis del manual que aport6 la ARL sobre los riesgos a los que

estaban expuestos a cada una de las areas académicas.

En cuanto a la salida académica en desarrollo de la clase enologia 1, como requisito
para culminar el sexto trimestre de gastronomia y en la que acontecié el fallecimiento
de Karen Andrea Rubiano el 13 de diciembre de 2015, precisé que la misma se dio
en virtud de una actividad programada por la Institucion para dar cumplimiento al
pensum académico de enologia, la cual traia consigo un riesgo ocupacional para
quienes cursaran la materia, por lo que cualquier acontecimiento que sucediera en
el marco de la misma deberia ser cubierto por la ARL, independientemente de que
dicha salida de campo fuera obligatoria o no, por ende, al estar acreditada la omision
de la afiliacion al riesgo laboral, el juez impuso a la demandada la obligacion de
responder por las contingencias derivadas del siniestro, que se traducen en el pago
de la prestacion econdmica peticionada, esto es la pensién de sobrevivientes, la que
analizé conforme lo previsto en el art. 14 del Dto. 055 de 2015, compilado en el Dto.
1072 de 2015, en lo que refiere a las prestaciones econdmica y asistenciales del SRL
a los que tienen derecho los estudiantes, igualmente tuvo en cuenta lo dispuesto en
Dto. 1295 de 1994, Ley 766 de 2002 y Ley 1562 de 2012, cit6 el art. 11 de la Ley
766 de 2002, para precisar cuando nace el derecho a la pensidn de sobrevivientes,
que para el caso, le asiste derecho al hijo menor de la causante, y como la fecha del

fallecimiento data del 13 de diciembre de 2015, procedié al reconocimiento de la
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prestacion desde ese momento. Y absolvié de las demas pretensiones por no

encontrarlas procedentes.

Recurso de apelacidn

El demandante solicitd se revoque de manera parcial la decision dictada en lo
relacionado a los intereses moratorios ya que se probd haber realizado reclamacion
oportuna por parte de la sefiora Luz Helena sobre la situacion de la afiliacion a
riesgos laborales de la causante y el motivo de esta omision, lo que evidencia que
la entidad era conocedora de las solicitudes con mira al reconocimiento de la pension
de sobrevivientes y aun asi las peticiones fueron absueltas de manera negativa, con
el argumento de que a la demandada que no les correspondia hacer la afiliacion de

Karen Herrera Rubiano, ni reconocer ninguna prestacion en cabeza de ésta.

La demandada pidié que se revoque el fallo debido a que la sentencia se basé en
lo manifestado por los testigos del demandante, y a pesar de que fueron
congruentes sus explicaciones, el a quo fue inducido en error ya que la causante no
cocinaba en la clase en la que se generd el accidente, pues alli solo se hablaba de
vinos y es ese precisamente el enfoque de la materia enologia, por ende no es cierto
que la estudiante tuviera que cocinar o manejar cuchillos. Adujo que se dio por
demostrado sin estarlo, que el Politécnico Internacional tuviera la obligacién de afiliar
a la estudiante fallecida al sistema de riesgos laborales, precisa que en el asunto el
juez debid analizar la normatividad frente al deber de afiliacién al sistema general
de riesgos y aplicar los supuestos al caso. Insiste en que para el momento del
accidente Karen Herrera no desarrollaba ningun trabajo o fuente de ingreso a favor
de la Institucion, ella no estaba adelantando ningun requisito para culminar sus
estudios o alguna practica empresarial, por lo que no hay lugar a dar aplicaciéon
Decreto 055 de 2015. Pidid se reconsideraran todos los testimonios recaudados, en
especial el de los maestros, y se valoren de manera conjunta ya que solo se tomod
en cuenta lo explicado por los estudiantes. Indica que el juez analiz6 errdneamente
las materias de barismo, cocteleria y enologia de cara con los distintos riesgos e
ignord que los estudiantes no son trabajadores ni cuentan con un contrato de trabajo
con la entidad de educacion superior. Insiste en que el peritaje aportado esta acorde
con la clase a la que asistia la causante, donde no se utilizaban utensilios peligrosos

y que el peritaje aportado por el demandante no tiene fundamento en la realidad.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Pide se revoque parcialmente el fallo dictado en lo
concerniente a la negativa de los intereses moratorios con fundamento a que se
probo en el proceso haber realizado las peticiones necesarias para el reconocimiento
de la prestacion, a la que se recibidé una respuesta negativa por la entidad ante la
afiliacion a la ARL. Afirma que la causante estuvo expuesta constantemente a un
riesgo ocupacional por las actividades que desarrollaban y los utensilios que
utilizaban, precisa que enologia, barismo y cocteleria son materias similares y las
dos Ultimas exigen afiliacién a la ARL, la materia de enologia practica, la salida
académica realizada en la que ocurrid el infortunio se realizd en cumplimiento a la

malla curricular, por lo que debia estar amparada por el sistema de riesgos laborales.

Parte demandada: Solicita se revoque la sentencia proferida ya que el Politécnico
no tenia la obligacion de afiliar a la causante al sistema de riesgos laborales, en la
medida en que ella no ejecutaba trabajos que representaran fuente de ingresos para
la Institucion, tampoco estaba adelantando las practicas, situaciones éstas en las
que resulta obligatorio afiliar al estudiante a la ARL. Insiste en una indebida
interpretacién del Decreto 055 de 2015, las actividades desarrolladas por la

estudiante no se pueden catalogar como de caracter ocupacional.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”. En ese orden, los puntos a analizar consisten en
determinar si la estudiante KAREN HERRERA al cursar el programa académico de
gastronomia, tenia que estar afiliada a la ARL, dada la exposicion a factores de riesgo
en las actividades académicas necesarias para conseguir su titulo de técnico
profesional en gastronomia, y en caso afirmativo establecer si la demandada debe
responder por la pension de sobrevivientes que reclama su menor hijo y si estan
llamados a prosperar los intereses moratorios sobre la prestacion reconocida por el

A quo.
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En el proceso no se controvierte que el demandante SANTIAGO MATHIAS PALACIOS
HERRERA es hijo de la causante, quien cursaba un programa de educacion media
técnica al momento del infortunio, tampoco se discute la ocurrencia del accidente
automovilistico que genero el deceso de KAREN HERRERA, el cual se causo en virtud
de una salida que programé la demandada en la clase de enologia I y II, el que
conforme el programa de trabajo de la guia de salida académica (fl. 61), pretendia
hacer una visita a la regidon de Boyaca (destinos vinicolas) para el desarrollo de las

competencias en el campo profesional.

Para iniciar el estudio, se precisa que son obligados a afiliarse al sistema de
seguridad social en riesgos laborales, conforme el art. 2 numeral 4 de la Ley 1562
de 2012, "4. Los estudiantes de todos los niveles académicos de instituciones

educativas publicas o privadas que deban ejecutar trabajos que signifiquen fuente

de ingreso para la respectiva institucion o cuyo entrenamiento o actividad formativa

es requisito para la culminacion de sus estudios, e involucra un riesgo ocupacional,

de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida dentro del afio
siguiente a la publicacion de la presente ley por parte de los Ministerio de Salud y
Proteccion Social.” Posteriormente, el Decreto 055 de 2015, por el cual se
reglamenta la afiliacion de los estudiantes al Sistema General de Riesgos Laborales,
indico en el articulo 2 cudl es su ambito de aplicacion, y precisd su procedencia en

las siguientes situaciones:

"1. Que deban ejecutar trabajos que signifiquen una fuente de ingreso para
/a institucion donde realizan sus estudios e involucren un riesgo ocupacional.

2. Que deban realizar practicas o actividades como requisito para culminar
sus estudios u obtener un titulo o certificado de técnico laboral por
competencias que los acreditard para el desemperio laboral en uno de los sectores
de la produccion y de los servicios, que involucren un riesgo ocupacional.”

Este factor de riesgo esta definido en la Resolucidon 2646 de 2008, en su articulo 3
literal c), el cual lo conceptualiza como: “Factor de riesgo: Posible causa o

condicion gue puede ser responsable de la enfermedad, lesion o daro.”,

Establecido lo anterior se procede a relacionar el material probatorio a efectos de

resolver los recursos interpuestos.

Entre las documentales aportadas, se cuenta con: registro civil de nacimiento del
menor SANTIAGO MATHIAS PALACIOS HERRERA (fl. 54) y registro civil de defuncion
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de KAREN HERRERA RUBIANO (fl. 55). Certificacion de estudio de KAREN HERRERA
expedida por el Politécnico Internacional (fl. 60), guia de la salida académica (fls. 61
a 64), donde se precisa como programa de trabajo, la realizacion de una visita
académica a la region de Boyaca para desarrollar diferentes recorridos guiados, que
buscaban fortalecer y afianzar los conocimientos impartidos por los docentes, el
objetivo de esta visita era que el estudiante experimentara a través de recorridos
demostrativos todos los factores que inciden en el cultivo de la uva, desde el suelo,
clima, métodos de recoleccidn y proceso de elaboracion (maceracion, afiejamiento
y embotellado), y la justificacién de ésta salida de campo se fundamenté “debido al
caracter explicitamente de observacion, /as salidas de campo constituyen parte integral
de la formacion y una herramienta indispensable para el desarrollo de competencias de los
estudiantes en el campo profesional, desarrollando su capacidad critica y evaluativa en e/
dia a dia en un establecimiento gastronomico, asi como también ayuda a generar
asociaciones mentales para asimilar mucho mas facil el conocimiento recibido, la practica

realizada en los talleres de la clase, desarrolladas durante el ciclo”.

Igualmente se cuenta con copia de las materias cursadas por Karen Herrera Rubiano
(fls. 83 a 88), titulo de Técnico Profesional en Gastronomia otorgado a Karen Herrera
(fl. 92), derechos de peticion elevados ante la demandada y la RL SURA, junto con
sus respuestas de las que se coligue que la causante no estaba afiliada a ARL (fl.
93, 94 a 98). Respuesta emitida por Colasistencia con relacion a la podliza de
asegurabilidad del viaje del 12 al 13 de diciembre de 2015 (fls 144 a 149), informe
de inspeccidon a cadaver (fls. 150 a 152), detalle del accidente expedido por el
Ministerio del Transporte (fls. 153 a 160), material fotografico de la causante en sus
actividades de cocina (fl. 193, 195 a 203), testimonios escritos de Maria Paula
Martinez (fls. 204 a 213), Alejandro Hernandez Carrefio (fls. 214 a 223), Jonathan
Duvan Beltran (fls. 224 a 232), Cristian Nicolas Avella (fls. 233 a 242) relacionados
con las actividades que se realizaban en la clase de gastronomia. En los folios 294 a
297 y 639 a 642, se allegd conceptos rendidos por el Ministerio de Educacion (del
29 de septiembre de 2015 y el 14 de diciembre de 2016) sobre el margen de
aplicacion del Decreto 055 de 2015, alli se precisé el alcance de los términos:
concepto de practica, actividades practicas en desarrollo de asignaturas con
denominacion diferente a la practica y practica vinculada a una actividad laboral. En
lo que interesa al asunto, en las actividades practicas en desarrollo de asignaturas

con denominacion diferente a la “practica” se precisé que:
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“Los estudiantes pueden desarrollar asignaturas con otra denominacion a la practica
(distinta a practica profesional, practica laboral, practica empresarial, practica — como
requisito de grado) que sean tedrico practicas o practicas en la IES o que incorporan
actividades en laboratorios o talleres de la IES, salidas de campo, trabajo externo
de voluntariado o de proyeccion social, por cuanto se trata de un trabajo
académico de formacion y no de tipo productivo como parte del plan de estudios
y cuya ejecucion no genera, como tal, una fuente de ingreso para la Institucion.

En _este caso, el beneficiario unico es el estudiante en su proceso de
aprendizaje y entrenamiento.

En _conclusion, las asignaturas tedrico — practicas o que _incluyan
componentes practicos no pueden ser catalogadas como "practica laboral”.

Tampoco pueden incluirse como practicas las monitorias academicas, la vinculacion a
semilleros _de _investigacion o la _incorporacion de estudiantes proyectos de
investigacion, como _auxiliares de investigacion o similares, que no generan
remuneracion, pero si incentivos o estimulos académicos o becas a los beneficiarios.

Estas actividades no se pueden catalogar como productivas por cuanto son
académicas o hacen parte del sistema de incentivos o estimulos de los programas
de promocion social, como dimension del bienestar universitario.” (negrita y
subrayado fuera de texto)

Ahora, del plan de estudios determinado para el programa académico de
gastronomia especial aprobado por el Ministerio de Educacion (fls 178 a 180) que
adelantaba la causante, se tiene que entre el cuarto al séptimo trimestre los

estudiantes deben cursar un area de desempefio denominada BAR, integrada por

las materias: barismo, cocteleria, servicio en bar y enologia Iy II, y las materias que
integran el sexto trimestre son: enologia 1, etiqueta y protocolo, organizacién de

eventos, ingles 1 y proyecto 3.

En cuanto a la materia que estaba cursando HERRERA RUBIANO para el momento
del siniestro, se aportd syllabus de enologia I (folios 322 a 327) donde se establece
que “e/ estudiante realiza el servicio y cata del vino teniendo en cuenta las normas
de etiqueta y protocolo y los conceptos basicos de La vitivinicultura, para realizar e/
servicio del vino al comensal”. Los medios educativos a utilizar consisten en:
cristaleria adecuada, copa de vino tinto, copa vina blanco, copa jerez, copa flauta,
decantador, base para hielera, hieleras, manteleria y cuberteria. En la metodologia
se determind que se debian desarrollar talleres tedrico practicos donde el estudiante
tuviera la oportunidad de entrenarse en la cata y servicio de vinos, adquiriendo
habilidades para suplir las necesidades del servicio que plantee el comensal, y fueron

determinados tres criterios de evaluacion, esto es vinicultura, servicio y cata;
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también se aportd auditoria académica, en la que se determind (fl 603) cuales

materias implican un riesgo ocupacional en el programa de gastronomia (cocina fria

y caliente, manipulacion de alimentos, técnicas de servicio, cocina nacional e
internacional, servicio a la mesa, cocteleria, reposteria 1 y 2, pasantias, técnicas de
cocina 1 y 2, técnicas de cocina internacional, panaderia, pasteleria, barismo,
reposteria, profundizacion y practica empresarial) sin que en esa lista se haya
contemplado la clase de enologia, materia que presenta similitudes con cocteleria y
barismo en lo que respecta a la manipulaciéon de cristaleria, claramente necesaria

para la cata de vinos.

De otra parte, se aportd diagnostico técnico de riesgos — caso KAREN ANDREA
RUBIANO (elaborado por Ana Karina Noguera Socarras - profesional en salud
ocupacional - fls. 781 a 838 y su complementacién fls. 1182 a 1186), en el que
concluyd que los estudiantes de la carreara de gastronomia estan expuestos a un
riesgo por usar objetos cortopunzantes, de atrapamiento, manipulacion de
implementos de vidrio, trabajo en ambientes con altas temperaturas, posible
intoxicacion por ingesta de licor durante las catas, realizacién de actividades con
posturas forzadas, movimientos repetitivos 0 manipulacion de cargas. Y en lo que
respecta al accidente que causo la muerte de KAREN ANDREA RUBIANO, informé
que de acuerdo con la norma técnica GTC_45!, el desplazamiento por las vias
intermunicipales en los vehiculos proporcionados por la demandada generd riesgos
ocupacionales que no fue calificada ni reportada a la ARL, también hizo una
evaluacion de los sitios donde asistieron los estudiantes tales como fincas, hoteles y
las instalaciones de los vifiedos donde idéntico en todos distintos factores de peligro.

En este diagndstico, se concluyd que:

“5. (...) si existe similitud entre las asignaturas de Enologia I y Cocteleria, desde
las competencias, la descripcion del curso, la metodologia, los materiales de estudio
y la fase de evaluaciones, por lo cual no tiene una razon logica, el hecho de excluir
de la afiliacion al Sistema General de Riesgos Profesionales a algunos estudiantes
que las practican, pues la potencialidad de los riesgos inherentes a las actividades
académicas y practicas son de elemental identificacion y requieren de especial
cuidado y control, pues las consecuencias de esta exposicion van desde una leve
herida hasta la muerte”.

9. Los principales agentes de riesgos presentes durante la visita académica son
caidas a nivel y desde alturas, ahogamiento por caida en lagos y pozos, accidentes
de transito por carreteras irregulares y riesgos propios de la conduccion, heridas y
amputaciones por manipulacion de maquinas existentes en los vifiedos, laceraciones

! Guia para la identificacién de los peligros y la valoracion de los riesgos en seguridad y salud
ocupacional — folios 840 a 877.
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y heridas con botellas y copas de vidrio, picaduras de abejas por estar en espacios
con cultivos de fruta dulce.

10.0tro escenario de peligro son todas las situaciones de riesgo que se pudieron
presentar durante la asistencia a la salida académica organizada por la institucion,
en razon a que se pueden generar accidentes originados por la exposicion a factores
de riesgos fisicos, mecanico, de seguridad ente otros”

Dictamen pericial aportado por la demandada (fls 1192 a 1206) en el que concluye
que los estudiantes del Ciclo VI de Gastronomia en el Politécnico Internacional estan
expuestos a un nivel de riesgo bajo y en caso de presentarse una eventualidad los
dafios que se pudiesen ocasionar a los estudiantes son minimos. Respuesta de Sura
en la que hace constar que el nivel de riesgo de la carrera de gastronomia2 es 1 (fls.
1280 a 1281), documentos adicionales peritaje de la demandada (fls. 1287 a 1573).

De otra parte, se cuenta con el interrogatorio de parte rendido por el
representante legal del Politécnico Internacional quien indicé en lo que
respecta a la materia de clases que cursaba KAREN ANDREA RUBIANO al momento
del suceso, que se hizo un analisis con la ARL SURA de las materias ofertadas por la
Institucion educativa en el que se concluyd que enologia 1 no presentaba un nivel
de riesgos laboral por lo que no determinaron necesario afiliar a los estudiantes que
cursaran esa materia a la ARL. Dijo que la materia de enologia se realizaba dentro
de las aulas y por lo tanto tenia un componente practico minimo, enfocandose en el
aspecto tedrico, ese curso contaba con un nivel de riesgo ocupacional muy bajo, en
esa materia se manejaban botellas, copas y destapa corchos, también manifesté que

la salida pedagdgica realizada en 2015 fue en desarrollo de la malla académica.

La testigo Maria Paula Martinez expresd que era amiga de la causante, que la
salida pedagdgica se realizd como requisito obligatorio para pasar la materia y
poderse graduar, posterior a la salida debian realizar un trabajo con relacion a ésta
la cual iba a ser evaluada, manifestd que la materia era tedrico practica y todos los
dias veian parte practica, los insumos los daba la universidad, debian acompaiar los
vinos con maridajes, estaban en constante riesgo por la exposicion a objetos de
vidrio, realizar cortes y actividades propias del desarrollo de la clase, ella se cortd
una vez, indicé ademas que la materia de enologia tenia similitudes con la de

cocteleria y debian consumir licores, asi como manejar cuchillos y copas.

La testigo Dayana Carolina Bernal (amiga de Karen Rubiano), dijo que eran

compafieras de estudio, vieron enologia juntas, esa materia era tedrico practica y
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debian manipular botellas de vino, copas y cuchillos para realizar cortes de carnes,
algunas veces se cortaban los compaferos, estos materiales los daba la universidad,
indicé que a la salida académica no pudo asistir pero tuvo que presentar un trabajo
para suplir la nota, dijo que las materias de cocteleria, barismo y enologia son
similares y que se diferenciaban en el diferente tipo de trago Unicamente vy

preparacion de carnes.

El testigo Cristian Nicolas Avella conocié a Karen Rubiano y estuvo en la salida
académica de diciembre de 2015, que fue organizada por la Institucion Educativa,
él cursaba la materia de enologia 2 e iba un semestre adelantado a la causante, la
clase se desarrollaba de manera tedrico-practica, mas practica, debian manipular
botellas, copas, cuchillos y bandejas, los insumos los daba el Politécnico, dijo que la
salida académica era obligatoria y les daban una nota extra, si no iban debian hacer
un trabajo adicional, no sabia de los riesgos que corria al tomar la materia, tampoco
sabia si estaba afiliado a la ARL. Debian preparar un alimento para acompaiar el
vino en desarrollo de la clase de enologia, precisd que ésta clase y cocteleria se

diferenciaban principalmente en el tipo de licor a utilizar, del resto eran similares.

El testigo Diego Hernandez Carreiio indicé que conocié a la causante en las
clases de gastronomia, fue a la salida académica con ella, la salida era obligatoria y
tenia una nota, manejaban cuchillos copas, sartenes, estufas saca corchos, botellas
y demas elementos en la clase de enologia, expuso cuales eran las actividades que
realizaban en las clases, él tampoco sabia si estaba afiliado a la ARL, ni tampoco que

estuviera expuesto a riesgos por los cuchillos y los gases.

La testigo Maria Rubiela Oliveros (profesora en el politécnico internacional),
expuso que conoce el syllabus de enologia 1 pero no dicta la materia, conocia a la
causante porque fue su estudiante y que supo de la salida académica realizada en
la que fallecié. En desarrollo de la clase de enologia, la salida académica se hizo para
quienes quisieran asistir y que cursaran la clase de enologia 1 y 2 con el fin de
reforzar los conocimientos y fue organizada por la institucion educativa. No sabe si
la ARL hizo un andlisis de la clase, conocid al docente que le dictd clase a KAREN
pero no recuerda el nombre, los estudiantes no debian usar cuchillos ni cocinar, solo

usaban copas y hieleras, en el maridaje les daban pan y mani.
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La testigo Angie Liévano Castiblanco (coordinadora de SGSST en el Politécnico
Internacional), fue quien hizo la clasificacién de riesgos de las materias de la
demandada en vigencia del Decreto 055 de 2015, iniciaron el analisis realizado y
solo se afiliaban a la ARL a los estudiantes con clases donde usaran cuchillos, zonas
calientes o maquinaria que pusiera en riesgo la salud. No asistié a una clase de
enologia, pero sabe que era de caracter tedrico, en esa clase solo usaban copas para

servir vinos y representa un riesgo muy bajo.

La testigo Clara Inés Clavijo, (jefe de cocina del politécnico encargado de
despachar la materia prima a los estudiantes y hacer el inventario), conocié a la
estudiante Karen, no asistié a ninguna clase que curso la alumna en enologia, en
desarrollo de esa materia se suministraba a los estudiantes Unicamente pan y mani
para acompahfar los vinos, dijo que la salida académica en cuestion era voluntaria y

los que no pudiesen asistir debian realizar un taller.

El testigo William Marques Rincdn (trabajador administrativo en el Politécnico
Internacional) no conocid a Karen Rubiano, indicé que en la materia de enologia no
se presentaba riesgo segun la ARL Sura, y por eso en esa clase no se afiliaban a los

estudiantes a la ARL.

El testigo Edward Buitrago Sepulveda (fue decano en el Politécnico
Internacional de la Facultad de Hospitalidad y Entretenimiento), conocié a la
causante porque era estudiante de la facultad que él coordinaba, dijo que en
enologia 1 solo se usan copas para cata de vinos, descorchador y botellas de vino e
indicd que el desarrollo de la clase es tedrico-practica, un 20% es practica. No
acompanaban con maridajes en esa clase, la cata la realizaban con pan y mani, no
asistio a alguna clase de enologia, la salida académica no era obligatoria y los que
no asistieron debian presentar un taller adicional para aprobar la materia, no sabe
si la estudiante estaba realizando alguna actividad como requisito de grado o que
generara ingresos al Politécnico, indicd que cocteleria y enologia son materias

distintas y en cocteleria usan utensilios mas peligrosos.

Conforme lo anterior, y tomado como punto de partida el Decreto 055 de 2015 el
cual se ocupa de establecer los parametros para la afiliacion de los estudiantes al
Sistema General de Riesgos Laborales, La Sala concluye que en el asunto no se dan

las condiciones para condenar a la demandada al pago de una pension de
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sobrevivientes, pues no se evidencia negligencia alguna por parte de la llamada a

juicio en cubrir los riesgos ocupacionales propios del sexto trimestre que cursaba la

causante, como quiera que los riesgos imputados no fueron demostrados.

No se desconoce que la materia de enologia implica el manejo de cristaleria, sin
embargo, la manipulacion de tales elementos no trae inmerso un riesgo ocupacional
de tal trascendencia que amerite la afiliacion a ARL en los términos del Decreto ya
referido, la metodologia de la materia, evidencia que las clases eran talleres tedrico
practicos, para entrenar a los estudiantes en la cata y servicio de vinos, y del analisis
conjunto de las pruebas, lo que se concluye es que el maniobrar los implementos
propios de esa materia, obedecen al autocuidado que debe tener cualquier persona

que manipula ese tipo de vajilla.

En el sublitem, es evidente que KAREN ANDREA HERRERA RUBIANO para la época
de su deceso no ejecutaba trabajos que significaran una fuente de ingresos para la
Institucién demandada, no adelantaba practicas o actividades propias para culminar
sus estudios u optar por su titulo académico, ni tampoco estaba en ningun sector

de produccion o servicios que involucraran un riesgo ocupacional.

Para llegar a esta conclusion la Sala se apoya en los conceptos emitidos por el
Ministerio de Educacion en cuanto a la aplicacion del Decreto 055 de 2015, en los
que delimitd el alcance del término "practica”; sin que se adecue la situacion factica
de la acusante a una: practica profesional, practica laboral, practica empresarial, o

practica — como requisito de grado.

Por ende, en este caso la salida de campo que llevo a cabo la demandada para los
estudiantes de la materia enologia 1 y 2 (clase cuya metodologia fue tedrico-
practica) y en la que lamentablemente se perdio la vida de la estudiante KAREN
ANDREA HERRERA RUBIANO, constituye una actividad realizada en virtud de un
trabajo académico propio de su proceso de formacion, aprendizaje y entrenamiento,
que de ninguna manera puede ser tomado como una actividad productiva del plan
de estudios, pues el desarrollo de la materia al no generar ingresos econdmicos para
la demandada y no exponerse a mayores riesgos, en el asunto la afiliacion del

Decreto 055 de 2015 no era necesaria.
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En ese orden, La Sala REVOCA la sentencia apelada para en su lugar absolver a la
demandada de las pretensiones elevadas en su contra, y por sustraccion de materia

no se analizara el punto de la actora relacionado con los intereses moratorios.
Sin COSTAS en la alzada.

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

RESUELVE
PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de diciembre de 2019, por las razones
expuestas en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDQO. - Sin COSTAS en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LIBARDO MENESES QUINONES
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Rad. 2019 00032 01 Juz 33.

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

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

LIBARDO MENESES QUINONES demandd a la AFP PORVENIR y COLPENSIONES,
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en el expediente (fl
44, 45).

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

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen en el expediente (fl 44, 45). Nacié el 16 de
mayo de 1953. Efectud cotizaciones en el ISS desde el 02 de julio de 1973. En 6 de
agosto de 2002 se afilid a la AFP Porvenir S.A. Continto realizando aportes al sistema
general de pensiones. No se le explicé como funcionan las modalidades de pension,
el cobro de los gastos por administracion, el capital que debia acumular tampoco se

le hizo una proyeccion de la pension. El 13 de abril de 2018 solicitd a la AFP Porvenir
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y a Colpensiones el traslado al RPM. La respuesta de la AFP Porvenir fue negar la
peticion al encontrarse a menos de diez afios de acceder al derecho a la pension y
por lo tanto no era procedente el traslado.

Actuacion Procesal

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

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; las fechas de los aportes efectuados al ISS y de
la respuesta negativa dada a la solicitud.

- Formulé como excepciones de mérito; falte de legitimacion en la causa por
pasiva, inobservancia del principio de desarrollado en el articulo 48 de la
constitucidn politica, adicionado por el acto legislativo 01 de 2005, falta de causa
para demandar, excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena
fe, prescripcion, prescripcidn de la accion, enriquecimiento sin justa causa,

innominada o genérica.

La AFP PORVENIR contestd en los términos del escrito visible en el expediente
digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; La solicitud de traslado, la respuesta de Porvenir
S.A.

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

obligacién, buena fe.
Sentencia de Primera Instancia
Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante, del

RPM al RAIS que se efectud a través del traslado a la AFP Porvenir, de fecha 16 de
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agosto de 2002. Ordend a la AFP Porvenir trasladar a Colpensiones todos dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual del actor junto con sus respectivos
intereses, rendimientos, cuotas de administracion y bonos, a COLPENSIONES le
ordend recibirlos y actualizar la historia laboral del demandante. Llegd a esa
determinacion en sintesis al tener en cuenta que la AFP no desplegd su deber frente
a la carga de la prueba en lo que respecta a su deber de informacion en los términos
ensefados por la SL CS]. Declaro no probada la excepcion de prescripcion ante la

irrenunciabilidad de los derechos de dependen de esta decision.

Recurso de apelacidn

La AFP PORVENIR: considera que no es procedente la declaratoria de nulidad de
traslado pues este se efectud conforme las normas vigentes para el afio 2002, el
formulario de afiliacion es valido para realizacion del traslado, y para esa época no
era exigible hacer proyecciones o simulaciones pensionales. La actora no logro
demostrar algun vicio del consentimiento, ni ningun tipo de error (de hecho, o de
derecho) ya que el demandante posee un grado de conocimiento sobre el RAIS.
Solicita se absuelva al fondo de pensiones de la devolucién de los gastos de
administracion, toda vez que son una comision por la gestién y administracion de
los aportes durante la vigencia de la afiliacion y los valores por concepto de primas
de seguro previsional ya fueron trasladados a terceros. Considera que el actor solo
persigue beneficiarse del RPM, alega que el traslado de los recursos debe hacerse
como lo dispone el Dto. 3997 de 2008 art 7.

COLPENSIONES: Senala la existencia de un detrimento patrimonial del sistema
general de pensiones. Indica que la inversidn de la carga de la prueba en cabeza de
la AFP sobre el deber de informacion genera una desproporcionalidad probatoria con
la que se beneficia el demandante. El traslado fue una decisidn libre y voluntaria de
la actora, asi se firmd el formulario, ademas, la conducta del actor (permanecia en

el RAIS) permiten concluir la ratificacién de su decision.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Indico que se demostrd la falta al deber de informaciéon por
parte del fondo privado, por lo que se debe confirmar integramente la sentencia de

primera instancia.

Parte demandada:

> COLPENSIONES: Argumentd en sintesis que el traslado es valido, no se
demostrd la existencia de un vicio del consentimiento y al declararse la
ineficacia de la afiliacion se vulnera el principio de sostenibilidad financiera

del fondo publico, por lo que solicitd se revoque la decision.

> AFP PORVENIR: En resumen, sostuvo que el traslado fue valido y ajustado
a todas las normas vigentes para la época, ademas, que el actor conté con
multiples oportunidades para retornar al RPM pero no lo hizo, lo que es una
clara sefal de que su voluntad era pertenecer al RAIS, por lo que pidié se

revoque la decision.

CONSIDERACIONES

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

gastos de administracion.
Reclamacion Administrativa
Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 13 de abril

de 2018 (fls 22 a 24), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad
de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.
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Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 16 de
agosto de 2002, cuando solicitd su vinculacién a la AFP Porvenir S.A., conforme
formato que milita a folio 11. Tampoco se discute que el demandante hizo aportes
al ISS entre el 02 de julio de 1973 y el 30 de diciembre de 1978 (fl 83), el 01 de
septiembre de 1998 y el 31 de octubre de 2002 aporté a FONPRECON (formato No
1 — certificado de informacion laboral - fl 12), que desde diciembre de 2002 a febrero
de 2013 sus aportes los hizo a través de la razén social Cdmara de Representantes
en PORVENIR y desde julio de 2013 a marzo de 2015 aporta a la misma AFP con el
empleador COBASEC LIMITADA.

Validez del traslado de régimen

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

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

Al respecto, si bien el actor el 16 de agosto de 2002 diligencié una solicitud de
vinculacion a la AFP Porvenir S.A (Fl 11), con la cual cumpliria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.
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afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por el
demandante, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues noétese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén y la

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

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

entre otras cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se

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

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

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

2™ No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones’, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual,
no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostrd la AFP que asumio la afiliacion que hizo el demandante,
puesto que allegd el formulario de solicitud de vinculacion diligenciado por el actor,
pero no acreditd haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias
de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pension, el
cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su
cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No
obstante, el andlisis del caso obedece a la valoracién del cumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP de acuerdo con el momento histdrico en que debia
cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019).

Ahora bien, el formulario de afiliacion no es el Unico medio de prueba idéneo para
acreditar el consentimiento informado acorde a la normatividad vigente al momento
del traslado, es preciso recordar que se puede allegar cualquier medio de conviccidn
que demuestre el cumplimiento del deber de informacién por parte de la AFP, tal y

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

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y probar
por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna manera parece
entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia ha sido enfatica en
que corren con la carga de probar que suministraron informacion a los afiliados (CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-
2021, CSJ SL1949-2021), en ningun momento ha calificado qué pruebas son vélidas
y cudles no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual

cabe concluir que en esta materia existe plena libertad probatoria”

Insuficiencias que tampoco se subsanan por la permanencia en el RAIS, pues es
evidente en la actualidad que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro
individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de
presente al momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decision de los trabajadores

quizas seria distinta.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion impartida en
contra de la AFP Porvenir, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia
de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha del 29
de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la
Dra. Clara Cecilia Duefas Quevedo, “ £/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del
traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamds, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo
que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales’; en consecuencia, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la
decision del juez resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, lo
que implica que el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension,
rendimientos financieros, gastos de administracion y comisiones, estando estos dos
ultimos con cargo de las propias utilidades de las AFP que administran cada cuenta,
conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL 2611-2020, SL 17595-2017 y rad. 31989

del 8 sep. 2008%), ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por

4 "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, adoctring:

[.]
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unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna
contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la

sostenibilidad financiera y evitar un enriquecimiento sin justa causa (SL2877-2020°).

Aplicacion del Decreto 3995 de 2008

En cuanto a lo previsto en el art. 7% del Dto. 3995 de 2008 el cual contempla el
traslado de los recursos e informacion, es de precisar que tales postulados no
resultan aplicables en el caso, como quiera que las ordenes proferidas por el juez en
la sentencia apelada no obedecen a parametros legales que regulan los traslados
entre regimenes, sino a una decision judicial que acoge los criterios determinados
por la jurisprudencia de la SL CSJ], donde se ha reiterado que la declaratoria de
ineficacia trae consigo implicita como sancion la devolucion de todas las sumas de
dinero que manejoé la AFP. En ese orden estos postulados por no gobernar

directamente la situacion factica, resultan de imposible aplicacion.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la

sentencia apelada.

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

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

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

S Articulo 7°. Traslado de recursos. El traslado de recursos pensionales entre regimenes, incluyendo los contemplados en
este decreto, asi'como de la historia laboral en estos casos, deberd realizarse en los términos sefialados a continuacion y en
€l articulo siguiente:

Cuando se trate de una administradora del RAIS, deberd trasladar el saldo en unidades de los aportes efectuados a nombre
del trabajador, destinados a la respectiva cuenta individual y al fondo de garantia de pension minima del RAIS, multiplicado
por el valor de la unidad vigente para las operaciones del dia en que se efectiie €l traslado.

Para todos los efectos de traslado de cotizaciones se debera incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de
Pension Minima del RAIS.

Tratandose del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, RPM, la devolucion se efectuara por el valor equivalente a
las cotizaciones para financiar la pension de vejez, que se hubieren efectuado actualizadas con la rentabilidad acumulada
durante el respectivo periodo de las reservas para pension de vejez del ISS, o en su defecto la informada por la
Superintendencia Financiera para los perfodos respectivos.

Pardgrafo. Con ocasion de la definicion de la multiple vinculacion de sus afiliados y la determinacion de las sumas a trasladar,
las entidades administradoras del Sistema General de Pensiones quedan facultadas para compensar, total o parcialmente, los
saldos respectivos.

Lo anterior sin perjuicio de la facultad que tiene la Superintendencia Financiera de precisar otros aspectos referentes a la
materia.
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COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijese el valor de un (1) SMLMV para esta anualidad ($1°000.000) como agencias en

derecho, para cada una de las apelantes.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres
Laboral del Circuito de Bogota el dia 11 de agosto de 2021, por las razones expuestas

en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de las recurrentes. Fijese el valor de un (1) SMLMV para esta anualidad ($1°000.000)

como agencias en derecho, para cada una de las apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

’iﬂﬂﬂ’%ﬂm.’ﬂ@"

— 1/
IS CARLOS
|

JOSE WILLIAM A ULUAGA I&W
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MAGALIS DOMINGUEZ HERRAN
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A. Rad. 2020 — 0014 01 Juz. 07.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de mayo de dos mil veintidds (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

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

SENTENCIA

MAGALIS DOMINGUEZ HERRAN demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 3 y 4 del

archivo 01 del expediente digital.

PRETENSIONES PRINCIPALES

- Nulidad del traslado del régimen de prima media al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, efectuado por PORVENIR, por falta al deber de informacion.

- Devolucion de aportes.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

PRETENSION SUBSIDIARIA

- Ineficacia del traslado de régimen.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 4 a 6 del archivo 01 del expediente
digital. Nacio el 8 de julio de 1963, inicid su vida laboral en el mes de noviembre de
1982, se afilid al RPM administrado por el extinto ISS donde permanecid hasta el 30
de agosto de 1999 y cotizd 754 semanas, en la mencionada fecha se traslado al
RAIS administrado por PORVENIR. Al momento del traslado, el asesor de PORVENIR
quien presidié una charla grupal en las instalaciones de la Clinica Palermo, afirmo
que tanto el ISS como CAJANAL iban a ser intervenidas por el Estado y por ello, les
convenia afiliarse al RAIS, sin embargo, no le indicaron las ventajas y desventajas
de pertenecer al régimen privado, tampoco le efectuaron una proyecciéon pensional
y tampoco le indicaron sobre la posibilidad de retractarse de su decisidn, entre otra
informacion relevante que le permitiera tomar una decision consciente vy libre.
Solicitd ante COLPENSIONES el 11 de diciembre de 2019 activar su afiliacion al RPM.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de esta ciudad el
16 de enero de 2020 (fl. 67 archivo 01), notificadas las demandadas y corrido el

traslado, las llamadas a juicio contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a folios 70 a 105 del archivo 01 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento y edad de la actora, el
traslado efectuado a PORVENIR y la vigencia del Decreto 1161 de 1994 al
momento del traslado.

- Formulé como excepciones de mérito las de descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y genérica.

La AFP PORVENIR S.A. En los términos del escrito visible a folios 2 a 27 del archivo
03 del expediente digital.

- Se opuso a todas las pretensiones.

- No aceptd o no le consta ninglin hecho.
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- Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia

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

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota
el 06 de diciembre de 2021 puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la que declard la ineficacia del traslado y la afiliacion efectuada por la actora
a PORVENIR; le ordend al fondo privado trasladar la totalidad de aportes que
reposan en la cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos, al igual que
incluir gastos de administracion y comisiones de seguro previsional, las cuales deben
ser indexadas al momento de su pago. Orden6 a COLPENSIONES recibir a la actora

sin solucidn de continuidad desde su afiliacién al antiguo ISS.

Llegd a esta determinacién al considerar que conforme a la Jurisprudencia de Sala
Labora de la Corte Suprema de Justicia desde la creacion de las AFP existe la
obligacién de informar adecuadamente a los afiliados al momento del traslado de
régimen y conforme a las pruebas allegadas al expediente el fondo privado no
acreditd haber cumplido con la carga que le asistia de informar a MAGALIS
DOMINGUEZ HERRAN de manera completa y adecuada, ademas, tampoco demostrd
que la asesora que efectud el tramite de la afiliacién estuviera capacitada para

realizar dicha gestion.

Del interrogatorio de parte indicé que tampoco se puede extraer confesion alguna,
al ser enfatica en que la informacion que le brindaron en la reunion grupal ocurrida
en la Clinica Palermo era que el ISS y CAJANAL se iban a acabar y que, por ello,
debia afiliarse rapidamente a PORVENIR, pero no le brindaron ninguna informacion
adicional ni la ilustraron debidamente. Sobre la excepcidn de prescripcion manifestd
que no puede operar por discutirse una actuacion derivada del derecho a la
seguridad social, el cual es imprescriptible, como lo ha sefalado la jurisprudencia, y

por las resultas del proceso declaré no probadas las demas excepciones.
Al no intervenir COLPENSIONES en el acto que se declard ineficaz y a pesar de

presentar oposicion a las pretensiones de la demanda, condend en costas solamente

a PORVENIR, por ser el que ocasiond el acto ineficaz.
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Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES: Argumentd en su apelacién que no se probd la existencia de
alguno de los vicios del consentimiento consagrados en el Art. 1740 del Cédigo Civil,
ademas, que existio una interpretacion erronea del articulo 1604 del Cddigo Civil por
cuanto la demandante debid probar la ocurrencia de lo alegado y no solo atribuir la
carga probatoria al fondo de pensiones. Trajo a colacién un pronunciamiento de este
Tribunal dentro del radicado 2018-0445 en el que se menciona la imposibilidad de
trasladarse de régimen en virtud de la prohibicion de la Ley 797/2003, indicd que
con la decisién del A-quo se presenta una descapitalizacion del sistema general de
pensiones al tener que responder por prestaciones de personas que nunca
estuvieron afiliados al RPM con los aportes de afiliados que si han cotizado en el

sistema.

PORVENIR: Expuso que el traslado es valido y se cumplid con el deber de
informacion para el momento en que se formalizé el traslado, por lo que no puede
juzgarse el traslado a luz de normas posteriores. Sobre los gastos de administracion
indicd que son valores que fueron descontados mes a mes, por lo que a dichas
sumas si debe aplicarsele el fendmeno de la prescripcion, ademas, que esas sumas
no se encuentran constituidas para financiar prestaciones de vejez sino que son para
asegurar al afiliado de posibles riesgos y estan originadas en un mandato legal, por
lo que no procede ni siquiera su devolucidon parcial, porque se constituye un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES vy al ordenar una indexacion
se genera una doble condena por la misma situacion. Hizo referencia a que la actora
se encuentra inmersa en la prohibicion de la Ley 797/2003, por lo que tampoco

procede declarar la ineficacia.

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

Parte demandante; Solicitd la confirmacién de la decision por cuanto no se
cumplieron los postulados de la CS] SL para acreditar el cumplimiento al deber de

la informacién al momento del traslado de régimen por parte del fondo privado.

Parte demandada;
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COLPENSIONES: Argumento que el traslado se realizé en una época que no estaba
vigente el mandato legal de la doble asesoria, por lo que no puede juzgarse el caso
en virtud de normas posteriores. Adujo que las proyecciones pensionales allegadas
con posterioridad no acreditan que en su momento se haya faltado al deber de
informacion e hizo referencia a un pronunciamiento jurisprudencial atinente a los
actos de relacionamiento que validan la afiliacién, ademas porque la actora se
encuentra inmersa en la prohibicion de la Ley 797/2003, por lo que solicitd la

revocatoria de la decision.

PORVENIR: Expuso en resumen que el traslado es valido y se cumplié con el deber
de informacién para el momento en que se formalizé el traslado, por lo que no puede

juzgarse el traslado a luz de normas posteriores.

CONSIDERACIONES

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

gastos de administracion y seguro previsional.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 32 a 36 del archivo 01 del expediente digital, contentiva de la solicitud elevada
ante COLPENSIONES radicada el 11 de diciembre de 2019, con lo cual se tiene por
acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliada al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacién con PORVENIR el 15 de
agosto de 1999, tal como se denota del formulario de afiliacion que reposa a folio

62 del archivo 03 del expediente digital, afiliacidn que se encuentra vigente.
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Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decisién la AFP PORVENIR
S.A. no suministrd la suficiente informacion que le permitiera comprender las
consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro régimen, la posibilidad
de retorno al RPM, la posible pension a la que accederia en uno u otro régimen,
entre otros aspectos. Al respecto, si bien la demandante el 15 de agosto de 1999,
diligencid una solicitud de vinculacion a la AFP PORVENIR S.A., con la cual cumpliria
los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones, para esta
Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues notese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una
expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se
debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de esa
decisidn, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la
Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de

los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No.

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

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

uienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestardn su decision al momento de vincularse a una determinada

administradora.

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

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

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

2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

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

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

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

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
Iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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Nada de lo anterior demostré PORVENIR S.A., ya que se limitd a manifestar que la
actora diligencié y firmo el formulario de solicitud de vinculacion de manera libre y
voluntaria, la entidad no demostré o aclard si le expuso a la demandante un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de
que no realizé una proyeccion del monto de su pensidn, el cual es posible efectuar
actuariando el mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro
individual para pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban
aproximadamente 20 afios para alcanzar la edad de pensién. Omision que en
consideracién de La Sala no se subsand, ni se saned por el hecho de que la
demandante conociere algunas de las caracteristicas del RAIS o del RPM, ademas,
la permanencia por un lapso de tiempo en el RAIS, los posibles traslados horizontales
entre fondos o los conocimientos académicos y profesionales de la afiliada tampoco
acreditan que dicho deber haya sido satisfecho a cabalidad, ni mucho menos ratifican
o convalidan ninguna situacion, asi lo ha indicado la SL CSJ en diversos
pronunciamientos, de los cuales se destaca la SL 853-2022 M.P. Carlos Arturo Guarin

Jurado:

'Sin embarqgo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos

S. A. con el formulario de afiliacion, unico medio de conviccion que allego

para esos efectos, pues el hecho de que lo haya suscrito el demandante,
de ninquna manera devela que hubiere conocido, como debio, seqiin se

requeria para tener por eficaz su miqgracion, las semejanzas y diferencias

que puedan tener la requlacion propia de cada uno de ellos, la forma en

que se estructura o construye la prestacion, la aleatoriedad de los recursos

que administran las AFP y las modalidades de prestacion que se llegare a

seleccionar.

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

puede producir efectos.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el

cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
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implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,
no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion solo es relevante y Uutil
si es oportuna (S5L1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es o0 no
beneficiaria del régimen de transicion, si tiene el derecho de retracto o cuenta con
algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si en la actualidad la Ley no
autoriza su traslado, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

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

jurisprudencia establecen tales condiciones”.

Orden de devolver las sumas descontadas por concepto de gastos de
administracion y seguro previsional.

Respecto a la apelacion de la AFP PORVENIR S.A., es preciso indicar tal como lo
muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento de fecha 29 de julio de 2020 - SL 2877 de 2020 con radicacién No.

78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, que

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

que trasgredio las prescripciones legales”

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

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

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

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004, condiciond su aplicacion
¥, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considerd que ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los
15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media
con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad
establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado,
como se indico, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion
de la voluntad para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la prestacion del
servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarilo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una decision
informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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En consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se
deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccion

alguna por gastos de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion, que deben ser entregados de forma indexada, y los rendimientos
generados por los aportes, a los cuales no se les aplica el fendmeno de la
prescripcion dada la naturaleza del derecho en cuestion, ya que se esta obligando a
Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva
sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual
se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera del fondo publico (SL2877-
2020) como lo ha indicado la apoderada de COLPENSIONES en su recurso.

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

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

Es de resaltar que los gastos de administracion fueron valores descontados de las
cotizaciones efectuadas por la demandante a su cuenta de ahorro individual y que
constituyen el capital con el cual se financiara su pension una vez sea efectuado el
trasladado al régimen de prima media con prestacion definida, por lo que no pueden
ser objeto de prescripcién como lo pretenden las recurrentes mencionadas toda vez
que al declararse la ineficacia del traslado las AFP, estas deben devolver lo que
recibieron con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales

y que constituye el capital que financiara la pension.

Conforme a las consideraciones anteriores se CONFIRMA la decisidon de primera

instancia.
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COSTAS

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

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

RESUELVE
PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el seis (06) de diciembre de dos
mil veintiuno (2021) por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, por las
razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
]
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ORDINARIO No. 2020 00108 01 Juz. 23 de OLGA LUCIA GALINDO BRICENO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE OLGA LUCIA GALINDO BRICENO
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Rad. 2020 — 00108 - 01 Juz. 23.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil veintidos,
a las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar
la siguiente,

SENTENCIA

OLGA LUCIA GALINDO BRICENO demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a folios 9 y 10 del expediente.

- Reconocimiento y pago de Pension de sobrevivientes en aplicacion del principio
de la condicién mas beneficiosa.

- Retroactivo.

- Intereses moratorios Art. 141 Ley 100/93.

- Indexacion.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 y 4. Giovanny Arcadio Campos
Vasquez fallecié el 29 de octubre de 1999, momento para el cual se encontraba
afiliado en pensiones al RPM administrado por el ISS y habia cotizado al sistema
antes del 1 de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia de la Ley 100/93) mas
de 300 semanas. Giovanny Arcadio Campos Vasquez y la demandante convivieron
desde la fecha de su matrimonio celebrado el 30 de septiembre de 1989 hasta el

momento del deceso de Campos Vasquez, de esa relacion se procred al hijo Bryann
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Giovanny Campos Galindo. La demandante a nombre propio y en representacion de
su hijo menor peticionaron ante el ISS el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, la cual fue resuelta de manera negativa en la Resolucion 021047 del
20 de mayo de 2009, por cuanto no fueron acreditados los requisitos exigidos en la
Ley 100/93, sin embargo, en la mencionada Resolucion, les fue reconocida la calidad
de beneficiarios pensionales, y se ordend el pago de indemnizacion sustitutiva a
favor de Bryann Giovanny Campos Galindo y respecto a la actora el ISS prescribié
su derecho. En la actualidad, Bryann Giovanny Campos Galindo cuenta con 28 afos
de edad.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintitrés Laboral del circuito de Bogota
mediante auto del 16 de septiembre de 2020 (fl. 26) y corrido el traslado, la
accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES contest6 en los términos del escrito visible a folios 1 a 18 del
archivo PDF que reposa en la carpeta "CONTESTACION COLPENSIONES"” del medio

magnético que se encuentra a folio 38 del expediente.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de deceso de Giovanny Arcadio Campos
Vasquez, las causas del fallecimiento y afiliacién del causante al RPM, la solicitud
elevada por la actora para el reconocimiento de la pensidn, su respuesta negativa
y el argumento por el que se le negd la misma, el reconocimiento y pago a favor
del hijo de la indemnizacion sustitutiva y el reconocimiento sin pago a favor de
la actora por estar prescrito el derecho a la indemnizacion.

- Formulé como excepcidon previa; falta de jurisdiccion y/o competencia por
ausencia de agotamiento administrativo ante entidad publica Art. 100 C.G.P. -
Art. 6 C.P.T.S.S.

- Formul6 como excepciones de mérito; inexistencia del derecho y de la obligacion
al reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes en aplicacion del
principio de la condicidn mas beneficiosa, inexistencia del reconocimiento y pago

de los intereses moratorios e indexacion, buena fe, prescripcion y genérica.

Pagina 2 de 11



ORDINARIO No. 2020 00108 01 Juz. 23 de OLGA LUCIA GALINDO BRICENO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Veintitrés laboral del circuito de Bogota puso fin a

la primera instancia mediante sentencia de fondo en la que:

"PRIMERO: DECLARAR que OLGA LUCIA GALINDO BRICENO y
BRYAN GIOVANNY CAMPOS GALINDO acreditaron los requisitos para
acceder a la pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del sefior
Glovanny Arcadio Campos Vdsquez (Q.E.P.D.), a partir del 29 de octubre de
1999.

SEGUNDO: CONDENAR a Ila demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES-, 2 RECONOCER /a
pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del sefior Giovanny
Arcadio Campos Vdsquez (g.e.p.d.) de la siguiente manera:

A favor de BRYAN GIOVANNY CAMPOS GALINDO en cuantia del 50%
del salario minimo legal mensual vigente desde el 29 de octubre de 1999
y hasta el 6 de mayo de 2009, momento en gque cumplio la mayoria de
edad, y dado que no acredito estudios con posterioridad.

A favor de OLGA LUCIA GALINDO BRICENO en cuantia del 50% del
salario minimo legal mensual vigente desde el 29 de octubre de 1999 y
hasta el 6 de mayo de 2009, y en cuantia del 100% del salario minimo a
partir del 7 de mayo de 2009.

TERCERO: CONDENAR a /a demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES-, 2 PAGAR /a pension
de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del sefior Giovanny Arcadio
Campos Veldsquez (qg.e.p.d.) junto con las dos mesadas adicionales e
incrementos de ley, Unicamente a favor de la demandante OLGA LUCIA
GALINDO BRICENO, en cuantia del 100% del salario minimo legal mensual
vigente desde el 28 de febrero de 2017, con ocasion a la prescripcion.
Mesadas que deberan reconocerse debidamente indexadas las mesadas
pensionales al momento de su pago, y de acuerdo a su fecha de causacion.

PARAGRAFO: AUTORIZAR a la demandada para que del retroactivo
pensional que se genere a favor de las demandantes descuente el valor
cancelado por concepto de indemnizacion sustitutiva que ascendio a la suma
de $2°143.018, debidamente indexada al momento en que se realice su
deduccion, y, ademas, descuente los aportes a salud.

CUARTO: DECLARAR PROBADA /a excepcion de prescripcion, de forma
total respecto de las mesadas pensionales que se causaron a favor de BRYAN
GIOVANNY CAMPOS GALINDO; y de manera parcial, en cuanto a /la
demandante OLGA LUCIA GALINDO BRICENO, y en relacion con las
mesadas pensionales causadas con anterioridad al dia 28 de febrero de 2017.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las demas excepciones propuestas
por la demandada.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.
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Llegd a esta determinacion luego de precisar que en efecto CAMPOS VASQUEZ no
habia dejado causado el derecho a la pensidn en aplicacion de la Ley 100/93 en su
redaccion original, suerte que no corrian sus beneficiarios si se revisaba la prestacion
a la luz del principio de la condicion mas beneficiosa, la que para el caso correspondia
a la revision de los requisitos previstos en el Acuerdo 049 de 1990. En el asunto, el
juez se relevd del estudio de la calidad de beneficiarios de BRYANN GIOVANNY
CAMPOS GALINDO y de OLGA LUCIA GALINDO BRICENO, como quiera que en la
Resolucién 021047 del 20 de mayo de 2009 el ISS les reconocio tal calidad y pago
una indemnizacion sustitutiva. Volviendo al complimiento de los requisitos,
exactamente la densidad de las semanas, se advirtié que el causante contaba con
mas de 500, las que eran suficientes para dejar causado el derecho a favor de su
cényuge y su hijo a partir del 29 de octubre de 1999. Ordend el pago de la prestacion
en cuantia de un salario minimo, con catorce mesadas al ano, la que para el hijo
menor correspondia al 50% y estaba comprendida entre el 29 de octubre de 1999 y
el 6 de mayo de 2009 (fecha en la que cumplio la mayoria de edad — sin acreditar
estudios posteriores) no obstante, para él operd por completo el fenédmeno de la
prescripcion, como quiera que la demanda fue radicada el 28 de febrero de 2020 (fl
25). En cuanto a la demandante, expuso que su derecho correspondia a un 50%
desde el 29 de octubre de 1999 y el 6 de mayo de 2009, que en esta Ultima fecha
se acrecentaba en un 100%, pero que en observancia igualmente de la presentacion
de la demanda (28 de febrero de 2020) las mesadas causadas con anterioridad al

28 de febrero 2018 estaban afectadas por esta excepcion.

Ahora, como la Resoluciéon 021047 del 20 de mayo de 2009 ordend el pago de una
indemnizacion sustitutiva que no es compatible con el pago de la pension de
sobrevivientes, el juez dispuso que COLPENSIONES al momento del pago del
retroactivo descontara a la demandante los dineros ya pagados. Absolvio de los
intereses moratorios por cuanto considerd que si bien al proferirse la Resolucion
021047 del 20 de mayo de 2009, el ISS hoy COLPENSIONES nego la prestacion en
aplicacién de la Ley vigente, la que ahora se reconoce en virtud del avance
jurisprudencial y aplicacion de principios, ademas de que en la etapa de conciliacion
Colpensiones presentd formula de arreglo al que no quiso acceder la actora,
precisamente por el reclamo de los intereses de mora y el descuento de la

indemnizacion sustitutiva ya pagadas, el Juez considerd que en el asunto no habia
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lugar a imponerlos, precisamente porque se actuar se ajustd a derecho, y con estos

mismos argumentos absolvid de la condena en costas.

Recurso de Apelacidn

La demandante considera que la mesada pensional debe ser superior al salario
minimo teniendo en cuenta la cantidad de semanas cotizadas por el causante, la
cuantia y la tasa de reemplazo prevista en el Art. 20 del Acuerdo 049 de 1990 en
concordancia con los principios de inescindibilidad de la norma y favorabilidad.
Considera que los intereses moratorios son procedentes, dijo que aqui no se debe
revisar si la demandada obro o no de buena fe para otorgar la prestacién. De otra
parte, criticd la decision del A quo de tener por probada una excepcidon que no fue
propuesta por la demandada, pues conforme al Art. 282 del C.G.P. la compensacion
es una excepcion que no se puede analizar de oficio, en ese orden, resaltd que, si
bien el juez no declar6é la compensacion textualmente, no es otra la lectura que
merece la decision de ordenar devolver los dineros pagados con la indemnizacién
sustitutiva. Adicional a esto, precisa que la indemnizacion a la que se refiere el A
quo fue cancelada al hijo del causante, como quiera que a la demandante no se le
pago ninguna suma de dinero por prescripcion. Finalmente, también objeta la
exoneracion de las costas, las cuales conforme a la Ley se imponen a la parte vencida

en el proceso sin que haya lugar a consideraciones adicionales.

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

Parte demandante; Reiterd los argumentos expuestos en la sustentacion de su

recurso.

Parte demandada; Indico que siempre buscd una conciliacion en el proceso, no

obstante, precisd que debe descontarse de las sumas reconocidas por pension de
sobreviviente, la efectuada a favor del hijo en el afio 2009 a titulo de indemnizacién
sustitutiva. De otro lado, adujo que, conforme a la jurisprudencia de la SL CSJ debe
proceder en aplicacion de la condicidn mas beneficiosa que las mesadas sean
pagadas de manera indexada y no que se condene al pago de intereses moratorios,

por lo que pidid no se acceda a dicha pretensidon de la demandante y, en caso de

Pagina 5 de 11



ORDINARIO No. 2020 00108 01 Juz. 23 de OLGA LUCIA GALINDO BRICENO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES

acceder a ella, se tenga en cuenta que deben reconocerse a partir del sexto mes

después de haberse presentado la reclamacion administrativa.

CONSIDERACIONES

La Sala procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES todos los puntos que no fueron objeto de apelacién, esto teniendo
en cuenta que el fallo fue adverso a ella en lo que hace referencia a la pension de
sobrevivientes a favor de OLGA LUCIA GALINDO BRICENO. Asi mismo, y en
desarrollo del recurso de alzada, procede La Sala con el estudio de la cuantia de la
mesada, la procedencia de los intereses moratorios, se analizara si el A quo analiz6
la excepcion de compensacion sin que fuera propuesta y si hay lugar a imponer

constas en el asunto.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la Resolucién 021047 del 20 de
mayo de 2009 (fls 14 a 18), donde el ISS hoy COLPENSIONES negd la pension de
sobrevivientes a la actora y su hijo, y les reconocid su calidad de beneficiarios del
causante Giovanny Arcadio Campos Vasquez, por lo que se tiene por acreditado el

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

Pension de sobrevivientes

Precisa La Sala que el causante afiliado y no pensionado Giovanny Arcadio Campos
Vasquez fallecio el 29 de octubre de 1999 (fl. 13 - registro de defuncién) , por lo que
las normas que gobiernan el reconocimiento pensional son los articulos 46! y 47 de la
Ley 100 de 1993 en su redaccion original, las que para todos los efectos de esta
ponencia se limitan a la revision de la densidad de las semanas que debié acreditar el

causante para dejar consolidado el derecho pensional, como quiera que tal como lo

I ARTICULO 46. Requisitos para obtener la Pension de Sobrevivientes. Tendran derecho a la pension
de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere cumplido alguno de los
Sligulentes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos veintiséls (26)
semanas al momento de la muerte;

b) Que, habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos 26
semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte.
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refirid el A quo, en el asunto el ISS en su oportunidad mediante la Resolucion 021047
del 20 de mayo de 2009 (fls. 14 a 17) se ocupd de estudiar la calidad de cényuge
supérstite de la demandante y la calidad de hijo de BRYANN GIOVANNY CAMPQOS
GALINDO, los que encontrd probados y a quienes procedid a estudiarles una
indemnizacién sustitutiva. Por ende, la condicién de beneficiarios de ellos ya es un

asunto decantado, aceptado por la demandada y probado en el proceso.

En cuanto a la revisién de la densidad de semanadas que debian acreditarse para que
se reconozca la pensidn de sobrevivientes, conforme la redaccion original del articulo
46 de la Ley 100/93, se tiene que en efecto el causante para la fecha de su deceso no
estaba cotizando al sistema, no tenia 26 semanas al momento de la muerte, ya habia
dejado de hacer aportes y en el afio anterior tampoco reunia las semanas requeridas,
pues conforme su historia laboral el Ultimo aporte al sistema data del 30 de abril de
1995, fecha para la que contaba con 557.43 semanas (fl 19) y esta fue la razén por la
cual el ISS en su oportunidad no reconocio el derecho a la pensidn, actuacién que en

efecto esta ajustada a derecho.

No obstante lo anterior, y tal como lo advirtid el juez, en el caso en aplicacion de la
jurisprudencia de la SL CSJ y el principio de la condicién mas beneficiosa, se colige que
en el asunto tanto BRYANN GIOVANNY CAMPOS GALINDO y de OLGA LUCIA
GALINDO BRICENO tenian derecho al reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes, pues como en reiteradas oportunidades lo ha expuesto la CSJ, cuando
una persona fallece en vigencia de la Ley 100/93 sin modificaciones, la norma a aplicar
en virtud de tal principio es la inmediatamente anterior, que para el caso obedece al
Acuerdo 049/90. Al respecto la Corte en SL 1663 del 2021 M.P. GERARDO BOTERO
ZULUAGA, reitero la jurisprudencia aplicable y recordd las condiciones a tener en

cuenta en la materia; sobre el tema precisé:

"En todo caso, cabria decir, que no se equivoco el Tribunal al estudiar el
asunto de esa manera, ya que la jurisprudencia de la Corte ha ensenado, que
en tratandose de la pension de sobrevivientes por la muerte de un afiliado al
régimen de prima media, cuando ella acontezca en vigencia de la Ley 100 de
1993, la aplicacion del principio de la condicion mds beneficiosa busca
resguardar las prerrogativas de los derechohabientes, otorgandoles la
prestacion por muerte, aungue el causante no hubiera cotizado 26 semanas
al momento del deceso (afiliado cotizante) o en el afo inmediatamente
anterior (afiliado no cotizante), exigidas por €l articulo 46 de dicha ley -en su
version original-.

Pero para hacer efectivo tal principio, el causante debera haber reunido
—-al momento de entrar a regir €l sistema, las condiciones (semanas
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cotizadas) exigidas por los articulos 6° y 25° del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo aro, o sea, las requeridas por
el régimen inmediatamente anterior a /a citada ley.

Asi, la Sala ha establecido que, para considerar viable la aplicacion
del principio de la condicion mas beneficiosa en el evento de una
pension de sobrevivientes, el causante debio haber reunido una de
las siguientes condiciones: 1) al momento de entrar en vigencia la Ley
100 de 1993, haber cotizado al menos 300 semanas en cualquier tiempo,; o
2) haber cotizado al menos 150 semanas dentro de los seis afios anteriores a
la fecha del fallecimiento, e igual numero a la entrada en vigencia de /a citada
ley.” (negrita fuera de texto)

Asi las cosas, como en el sublite esta demostrado que GIOVANNY ARCADIO CAMPOS
VASQUEZ cotizd al sistema en toda su vida un total de 557.43 semanas y que cumple
con los requisitos del Acuerdo 049/90 para que se reconozca la pension de
sobrevivientes en aplicacion del principio de la condicidn mas beneficiosa, La Sala

confirma esta decision.

En cuanto a la cuantia de la mesada, la que fue tasada por el juez en un salario
minimo legal mensual vigente, es de precisar que conforme la historia laboral (fls 19
a 23) y las normas que gobiernan el reconocimiento, evidentemente la prestacion,
al aplicar la tasa que corresponde segun el nimero de semanas cotizadas (557.43 —
47%) arroja un valor muy inferior al salario minimo, por lo que en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 35 de la Ley 100/93 la decision del A quo de ordenar el pago
de la pension en un salario minimo para cada anualidad, es una disposicién que se
ajusta a derecho. En este punto es de recordar a la apelante que no basta con
aseverar que la cuantia de una prestacion es equivocada sin exponer las pruebas
concretas de su dicho, en la medida en que al atacar la cuantia de una pension tiene
el deber de ejercer al tiempo la carga de la prueba que le impone el canon 167 del
CGP, y en ese orden, resaltar puntualmente donde esta el error en la liquidacion,
por ejemplo si se tomd mal el IBL mostrar cual es el que corresponde. De otra parte,
es de indicar que en el asunto la actora tiene derecho a las mesadas adicionales
de junio y diciembre porque el derecho pensional se causé con anterioridad a la
vigencia del Acto Legislativo 1 de 2005 y la mesada reconocida no supera el valor

de los tres salarios minimos legales mensuales vigentes.

Respecto a la procedencia o no de los intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, los cuales son de naturaleza resarcitoria y no

sancionatoria, por lo que su analisis en principio no dependen de la buena o mala fe
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del Administrador de pensiones; es de precisar que en el caso concreto estd mas
que decantado que cuando las prestaciones se reconocen por cambios
jurisprudenciales o en aplicacion de ésta, tales intereses no son procedentes, pues
su reconocimiento no obedece directamente a la aplicacion de las leyes que regulan
la materia, sino a las condiciones particulares del caso. En el asunto la actora solicita
el pago de los intereses de forma automatica sin que se efectien consideracion
alguna al respecto, pedimento que raya con la jurisprudencia aplicable, pues tal
como se expuso en la sentencia SL3784-20192 en tratandose de la prestacion de
sobrevivientes en aplicacién de la condicion mas beneficiosa los mismos no estan

llamados a prosperar.

No obstante, las mesadas adeudadas si deben ser reconocidas de forma indexada
ante la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, y sin que en el caso haya lugar
a efectuar descuento alguno a la demandante por lo ya pagado a BRYANN
GIOVANNY CAMPOS GALINDO (hijo del causante), pues basta con revisar la Resolucion
No 021047 del 20 de mayo de 2009, en la que se dispuso en el ordinal tercero,
"RECONOCER el 50% de /a Indemnizacion Sustitutiva de la pension de
sobrevivientes a BRYANN GIOVANNY CAMPOS GALINDO identificado con la
cedula de ciudadania No 1.030.591.199 en calidad de hijo del causante...” postulado
del que facilmente se colige que en el asunto a la demandante nunca se le pago ningun
valor por concepto relacionado con la pension de sobrevivientes en andlisis. Luego
solamente en este punto le asiste razon a la parte actora en su apelacion, pues en
efecto el A quo se equivocd al ordenar a COLPENSIONES que a GALINDO BRICENO se
le efectuara un descuento por unas sumas de dinero que ella nunca recibid, porque la
entidad en su momento le declard prescrito su derecho pues en la misma Resolucion
se indicd “Que de acuerdo a lo anterior la indemnizacion sustitutiva de la pension de
sobrevivientes correspondiente al 50% de la sefiora OLGA LUCIA GALINDO BRICENO
identificada con la cédula de ciudadania No 52.015.624 en calidad de conyuge
supérstite se encuentra prescrito ya que el asegurado fallecio el 29 de octubre de 1999
y la solicitud de la prestacion la radico el 08 de octubre de 2008, 9 afios despues.” Por
esto solamente procedi6 al pago del 50% de la prestacién que le asistia a BRYANN
GIOVANNY.

2 En cuanto a los intereses moratorios, de conformidad con el criterio jurisprudencial predominante de la Sala,
en el sub lite no es procedente la condena a ellos, segun lo previsto en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
toda vez que la pension de sobrevivientes se concede con fundamento en el principio de la
condicion mds beneficiosa.

No obstante, debido a que la suma adeudada sufrio un deterioro economico por el transcurso del tiempo, se
reconocera la indexacion sobre la misma
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Asi las cosas, La Sala revoca el paragrafo consignado en el ordinal tercero de
la parte resolutiva para en su lugar no ordenar descuento alguno, diferente a los
que estan previstos en la Ley. Esta revocatoria también encuentra fundamento en
lo expuesto por la apelante al indicar que COLPENSIONES en sus excepciones no
propuso la de compensacion, luego tal orden tampoco estaba llamada prosperar

conforme los limites establecidos en el articulo 282 del CGP.

En cuanto a la peticion de la condena en costas, a la que el A quo no accedi6
porque Colpensiones desde la etapa de conciliacion presentd formulas de arreglo
para evitar este proceso, las que en su mayoria salieron avante, pues si bien, al
contestarse la demanda COLPENSIONES presentd oposicion y en su momento al
surtirse tal etapa la actora no aceptd el reconocimiento pensional en los términos
expuesto por la demandada, esto es, el pago indexado de la pension sin intereses
de mora y el descuento de lo cancelado en la indemnizacién sustitutiva (habiendo
prosperado con este recurso Unicamente el Gltimo punto) lo cierto es que, el proceso
se surtid en primera y segunda instancia por capricho de la promotora del litigio,
pues en todo momento COLPENSIONES estuvo presta a cumplir con sus obligaciones
a cargo, ademas advierte La Sala que la absolucién del A quo por este concepto esta
acorde con lo dispuesto en el numeral 53 del articulo 365 del CGP pues los
argumentos de la decisidon no resultan antojadizos o inconsistentes. Por lo que este

punto también se confirma.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion, se concluye que
en efecto le asiste razén al juez, como quiera que la fecha del deceso fue el 29 de
octubre de 1999, la actora segun la resolucion 0210047 reclamé su derecho el 08
de octubre de 2008, esto es, superado el término trienal establecido en los articulos
488 del CST y 151 del CPTSS, en consecuencia los 3 afios de que tratan estas normas
deben ser contabilizados desde el momento en que se radicé la demanda y que
corresponde al 28 de febrero de 2020 (fl 25), por tanto las mesadas a reconocer a
la demandante y que no estan afectadas por este fendmeno son las causadas a
partir del 28 de febrero de 2017, tal como el juez lo dispuso, por lo que este item se

confirma igualmente.

3 En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o
pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.
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Bajo los anteriores razonamientos, se modifica la sentencia apelada y consultada.
COSTAS

Sin costas en la instancia porque prosperod parcialmente el recurso de alzada.

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

RESUELVE
PRIMERO. — REVOCAR EL PARAGRAFO DEL ORDINAL TERCERO de la
sentencia del 11 de marzo de 2021 proferida por el Juez 23 Laboral del Circuito del
Bogota, para en su lugar ordenar a COLPENSIONES que los Unicos descuentos que
puede hacer del retroactivo de la demandante son los previstos en la Ley.
SEGUNDO. - En lo demas, se CONFIRMA la sentencia apelada y consultada.

TERCERO. - Sin COSTAS en la instancia.
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ORDINARIO No. 2020 00305 01 JUZ. 07. DE CAMILO HERNANDEZ DE ALBA DE FRANCISCO contra COLPENSIONES Y
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CAMILO HERNANDEZ DE ALBA DE
FRANCISCO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES Y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Rad. 2020
— 00305 01 Juz. 07.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de mayo de dos mil veintidds (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los
términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

CAMILO HERNANDEZ DE ALBA DE FRANCISCO demandd a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES vy a
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. para que se profieran las
declaraciones y condenas contenidas a folios 2 y 3 del archivo 01 del expediente
digital.

PRETENSIONES PRINCIPALES

- Ineficacia de la afiliacion y vinculacién al RAIS efectuado el 1 de mayo de 1997.

- Validez de la afiliacion al ISS hoy COLPENSIONES desde el 1 de mayo de 1997.

- A darle plenos efectos a la afiliacién del 1 de mayo de 1997 y en tal sentido, el
traslado de aportes e informacion a COLPENSIONES.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso y agencias en derecho.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

- Ineficacia de la afiliacion y vinculacién al RAIS.

- Validez de la afiliacién al ISS hoy COLPENSIONES

- Retrotraer los efectos de la afiliacion, trasladar a COLPENSIONES la informacion
y dineros aportados como si el traslado nunca se hubiere realizado.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso y agencias en derecho.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 1 y 2 del archivo 01 del expediente
digital. Nacio el 12 de junio de 1965, se afilio al extinto ISS el 16 de febrero de 1994
y alli permanecié hasta el 25 de abril de 1994, fecha en la cual diligencié formulario
de afiliacion a COLFONDQS, afiliacion que se hizo efectiva a partir del 1 de mayo de
1994. Al momento de suscripcion del formulario no recibid ninguna asesoria
completa que le permitiera evaluar sus condiciones pensionales, solo le fue brindada
informacion conveniente a los intereses del fondo privado. A partir del 1 de mayo de
1997 se vinculd laboralmente con el Hospital San José, quien realizd aportes al ISS
bajo el nimero patronal No. 1-00-82-06146, aportes efectuados hasta marzo de
2005. Paralelamente, a partir del mes de octubre de 2003 realizd cotizaciones como
independiente ante el ISS, pagos que no fueron rechazados y se efectuaron con
normalidad una vez inicié operaciones COLPENSIONES a través de la planilla de
autoliquidacion y posteriormente por “PILA”, no obstante, en julio de 2017 el sistema
“PILA” le impidié continuar con los aportes, ya que indicé que existia afiliacion a
COLFONDOS. Presentd peticion a COLPENSIONES el 2 de agosto de 2019 en la que
solicitd se declarara valida la afiliacion al fondo publico, no obstante, mediante
comunicacién No. BZ2019_10552139-2276428, COLPENSIONES nego6 la solicitud
bajo el argumento de que se encontraba validamente afiliado a COLFONDQOS,
respuesta similar a la emitida por el fondo privado con posterioridad, en la que
ademas recalcd que el traslado fue valido y no hubo en ningiin momento retracto
alguno. El 16 de marzo de 2020 solicitd la ineficacia de la afiliacion al RAIS ante
COLPENSIONES, peticion negada mediante comunicacion BZ2020_3711812-
0753220.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de esta ciudad el
26 de octubre de 2020 (archivo 04), notificadas las demandadas y la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURDICIA DEL ESTADO; corrido el traslado respectivo, las
llamadas a juicio contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en
los términos del escrito visto a folios 1 a 39 del archivo 09 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento y edad del actor, la
afiliacion al ISS el 16 de febrero de 1994, la novedad de las cotizaciones de abril,
mayo y junio de 2017 por estar afiliado al RAIS, que el 12 de junio de 2017 el
actor quedd inmerso en la prohibicién de la Ley 797/2003, la peticidon presentada
en 2019 por el demandante, la respuesta negativa emitida por el fondo publico
y la solicitud presentada por él en el afio 2020 donde pidié la ineficacia de la
afiliacion y su respuesta negativa.

- Formulé como excepciones de mérito las de errdnea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico y genérica.
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COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. En los términos del escrito visible
a folios 1 a 15 del archivo 11 del expediente digital.

- Se opuso a todas las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento y edad del actor, y el
cumplimiento de los 52 afios el 12 de junio de 2017.

- Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién, falta
de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacién y
pago y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota
el 23 de noviembre de 2021 puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la que declard la ineficacia del traslado y la afiliacion efectuada por el actor
a COLFONDOS el 25 de abril de 1994, le ordend al fondo privado trasladar la
totalidad de aportes que reposan en la cuenta de ahorro individual, junto con los
rendimientos, al igual que los gastos de administracion y comisiones de seguro
previsional, los cuales deben ser indexados al momento de su pago y ordend a
COLPENSIONES a recibir a CAMILO HERNANDEZ DE ALBA sin solucion de
continuidad desde su afiliacion al antiguo ISS.

Llegd a esta determinacién al considerar que conforme a la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral desde la creacién de las AFP existe la
obligacién de informar adecuadamente a los afiliados al momento del traslado de
régimen y conforme a las pruebas allegadas al expediente asi como de las respuestas
dadas por el actor en su interrogatorio, el fondo privado no demostréd que haya
cumplido con la carga que le asistia de informar al demandante de manera completa
y adecuada las consecuencias del traslado de régimen, porque, como él mismo lo
indicd, nunca tuvo oportunidad de hablar con ninguin asesor del fondo privado y en
el formulario de afiliacién ni siquiera se denota legible el nombre del asesor, por lo
que con la simple suscripcion del documento no es suficiente prueba para probar
que se haya cumplido con el deber de informacidn.

Del interrogatorio de parte indicd que no se puede extraer confesion alguna, ya que
fue enfatico en indicar que el formulario lo firmo sin conocer de qué se trataba, ya
que hizo parte de unos documentos que le entregaron en un empleo que tuvo por
tres meses en 1994 pero que, luego de eso, siempre cotizo al ISS como trabajador
del Hospital San José y luego como independiente, ademas, de que segun
certificacion expedida por COLPENSIONES en 2015 era afiliado activo a dicho fondo.
No acogid el argumento del apoderado del actor respecto de la existencia de una
afiliacion tacita a COLPENSIONES por los aportes realizados desde 1994 hasta 2015,
por cuanto se demostrd que si existid afiliacion a COLFONDOS, fondo en el que
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reposan actualmente sus cotizaciones, por lo que la teoria acogida es la de la
ineficacia del traslado.

Sobre la excepcion de prescripcion adujo que no procede en el caso, por cuanto se
discute una situacion que hace parte al derecho a la seguridad social, el cual es
imprescriptible e irrenunciable y sobre el calculo de rentabilidad allegado por
COLPENSIONES encontrd que al declarar la ineficacia de la afiliacion no se genera
una descapitalizacion del sistema pensional, ya que el actor efectud sus aportes en
debida forma y no se evidencia un detrimento patrimonial, por lo que declard no
probada esa excepcion y las que se pretenden probar con dicho calculo; dadas las
resultas del proceso las demas excepciones las declard no probadas.

Al no intervenir COLPENSIONES en el acto que se declard ineficaz y a pesar de
presentar oposicion a las pretensiones de la demanda, condend en costas y agencias
en derecho solamente a COLFONDOS, por ser el que ocasiond el acto que se declara
ineficaz.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES: Argumentd que no se probd la existencia de alguno de los vicios
del consentimiento consagrados en el Art. 1740 del Cddigo Civil, ademas, que
conforme al Decreto 2240 de 2010 es deber del consumidor financiero informarse
sobre el funcionamiento de las entidades a la que esta afiliado. Trajo a colacién un
pronunciamiento de esta Corporacion (2018-0445) en el que se menciona la
imposibilidad de trasladarse de régimen en virtud de la prohibicion de la Ley
797/2003, indico que con la decision del A-quo se presenta una descapitalizacion del
sistema general de pensiones al tener que responder por prestaciones de personas
gue nunca estuvieron afiliados al RPM con los aportes de afiliados que si han cotizado
en el sistema.

COLFONDOS: Expuso su inconformidad respecto de la orden de devolver los
valores descontados por gastos de administracion, por cuanto considera que son
descuentos autorizados por disposicion legal, ademas son producto de la buena
gestion realizada por el fondo privado, por lo cual, solo deben devolverse los aportes
y rendimientos generados. Indicoé que al ordenarse la devolucion de dichos valores
de manera indexada se esta condenando al fondo privado por unos dafios y
perjuicios no solicitados en el proceso y la actualizacién monetaria se causa con los
rendimientos generados por la buena administracion de los recursos del actor y
solicitd se evalle nuevamente el calculo de rentabilidad allegado por
COLPENSIONES.

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

Parte demandante; Solicitd la confirmacion de la decision en razén a que esta
ajustada a los pronunciamientos jurisprudenciales y no hay lugar o causa en la cual
no se deba aplicar dichos postulados.

Parte demandada;
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COLFONDOS: Guardo silencio.

COLPENSIONES: En sintesis adujo que el traslado fue plenamente valido, que no
se demostrd la ocurrencia de vicios del consentimiento, que el actor esta inmerso
en la prohibicidon de la Ley 797/2003 y que al ordenar una ineficacia pasando por
encima dicha prohibicidn se genera una descapitalizacion del sistema pensional, por
lo que pidid se revoque la decisidn de primera instancia.

CONSIDERACIONES

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

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folio 36 del archivo 02 del expediente digital, contentiva de la solicitud elevada ante
COLPENSIONES radicada el 16 de marzo de 2020 y la consecuente respuesta
negativa del fondo publico, visible a folios 37 a 39 del archivo 02, con lo cual se tiene
por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y
S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al RAIS y que suscribié formulario de afiliacion con COLFONDOS
el 25 de abril de 1994, tal como se denota del documento que reposa a folio 4 del
archivo 02 del expediente digital, afiliacion que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decision la AFP
COLFONDOS S.A. no suministrd la suficiente informacién que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pension a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien el demandante el 25
de abril de 1994, diligencié una solicitud de vinculacién a COLFONDOS S.A., con la
cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds
prestaciones econdomicas a que haya lugar.
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aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de
pensiones, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para
considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues noétese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es a que
la AFP haya suministrado informacidn veraz y suficiente, en la cual se dejaran claras
las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacién.
Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lopez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon y la
de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma ponente.

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

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

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

2 “"No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones’, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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cuando afirmé que la entidad omiti®6 o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, contrario a lo que afirma
COLPENSIONES en su recurso, se genera un traslado de la carga de la prueba de la
parte actora a la entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le
corresponde demostrar que le informd al afiliado entre otras cosas; el monto de la
pension que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de
los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual
decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién
de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con
radicacion No. 31.989%, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algun
vicio del consentimiento, como lo pretende hacer ver el apoderado de
COLPENSIONES.

Nada de lo anterior demostr6 COLFONDOS S.A., ya que se limitd a manifestar que
el actor diligencid y firmé el formulario de solicitud de vinculaciéon de manera libre y
voluntaria, pero, sin embargo, conforme al interrogatorio de parte absuelto por el
actor, dicha afirmacion es totalmente contraria a la realidad, por lo cual, la Sala cita
lo declarado por el demandante CAMILOHERNANDEZ DE ALBA, quien indicd que es
meédico ginecobstetra Y al ser consultado por el A-quo respecto de las circunstancias
gue motivaron el proceso manifestd que al terminar sus estudios en la Universidad
del Rosario ingresé a trabajar como médico especialista en el Hospital San José por
un ano, época en que estuvo afiliado al ISS y posteriormente pasé a trabajar por
unos 3 meses en una entidad privada llamada “Métodos diagndsticos”, entidad que
en ese momento dependia de Cafesalud medicina prepagada donde alli firmé una
serie de documentos para su ingreso; luego, viajé al exterior a realizar una
especializacion y al retornar, volvié a vincularse laboralmente con el Hospital San
José, momento en el que la institucién retomd las cotizaciones al ISS, ya que a esa
entidad se habia afiliado antes de viajar al exterior, por ello, el Hospital efectud las
cotizaciones a pensidn aproximadamente por 8 aflos y una vez se volvid

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

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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independiente realizd las cotizaciones mensuales a través de la planilla, con lo cual,
cotizd aproximadamente veinte afios al fondo publico sin ningln inconveniente.

Expuso que en el 2015 solicité una certificacion a COLPENSIONES, quienes indicaron
que su estado era “Activo cotizante”, por lo cual, sigui6 realizando las cotizaciones
hasta que cumplié 52 afios, momento en el que su secretaria le indicd que
COLPENSIONES rechazo el pago del aporte y al averiguar la razdn, se enteré que
figuraba afiliado a COLFONDQOS, por lo que, le manifestaron que debia iniciar a partir
de ese momento a cotizar en dicho fondo. Procedié a revisar documentos en su
poder y alli encontro lo que denomind “una planilla” firmada por él el 25 de abril de
1994, en la cual, se autorizaba el traslado de su cuenta de pensiones a COLFONDOS,
documento que, indico, firmd junto a los demas documentos al ingresar a la entidad
privada que hacia parte de Cafesalud. Aclard, que, si es su firma, pero que la letra
con la que diligenciaron la planilla no es la suya y que en ningin momento recibié
informacion alguna de ese documento, el cual suscribié bajo la conviccién de que
hacia parte de los documentos que requeria para iniciar su vinculacion con ese
empleador privado.

Manifestd que al momento de firmar ese formulario no intervino ningin asesor de
COLFONDOS; que el formulario se lo entregd junto con otros documentos para su
vinculacién la persona encargada de recursos humanos del empleador privado
“Estudios e inversiones meédicas S.A.”, que la informacion que reposa en el
formulario es correcta y la suministré al momento de vincularse a la empresa, pero
gue no fue informado sobre el contenido del formulario y tampoco sobre los demas
documentos que firmd en ese momento. Adujo que no recibié ningln extracto por
parte de COLFONDOS, reiterd que las cotizaciones siempre fueron realizadas
al ISS hoy COLPENSIONES hasta los 52 aios, momento en el que se las
rechazaron y le dijeron que debia cotizar a COLFONDOS por existir una afiliacién
vigente con esa entidad.

Una vez verificada la declaraciéon rendida por el actor y al efectuar una valoracion
conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que COLFONDOS no
demostrd que le expuso al demandante un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd una proyeccion del monto
de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse a una
determinada edad, aun cuando llevaba recién tres meses de iniciar sus cotizaciones
al sistema general de pensiones; es mas, ni siquiera se presentd un asesor al
momento del traslado por parte del fondo privado, porque, como el actor lo afirmd,
el formulario de afiliacién le fue entregado para firmar junto a otros documentos al
iniciar su vinculacién con Estudios e Inversiones Médicas, sin mediar intervencion
alguna de ninguin funcionario de COLFONDOS. Por lo tanto, a consideracion de La
Sala la falta evidente al deber de informacién no se subsand, ni se sane6 de ninguna
forma.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron al demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
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de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,
no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion solo es relevante vy Uutil
si es oportuna (S5L1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es o0 no
beneficiaria del régimen de transicion, si tiene el derecho de retracto o cuenta con
algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si en la actualidad la Ley no
autoriza su traslado, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

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

Adicional a lo anterior es de tener en cuenta que no obstante haberse efectuado el
traslado a la AFP demandada el 25 de abril de 1994 (fl. 4 anexos archivo 2
expediente digital) el demandante continu6 afiliado a COLPENSIONES como lo
acredita con el certificado expedido por COLPENSIONES que obra a folio 8 del mismo
archivo, que legitima su vinculacién como “activo cotizante” el 19 de noviembre de
2015 y con el Resumen de semanas de cotizaciones expedido por COLPENSIONES
el 15 de agosto de 2017 conforme al cual cotizd al RPM hasta el 1° de abril de 2017
(folios 10 a 12 del mismo archivo). Es decir que existié una multiafiliacion, lo que
sucede cuando un trabajador estd afiliado a los dos regimenes pensionales
simultaneamente.

Sobre este aspecto el Decreto 3995 de 2008, establece criterios para identificar y
resolver la situacidén de Multiafiliacidon sefal6 que seria valida la vinculacion efectuada
a la administradora en la que la persona haya realizado el mayor nimero de
cotizaciones entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2007 y en este caso, acorde
con el resumen de semanas de cotizacién ya mencionado, el demandante durante
este periodo, segundo semestre de 2007, Unicamente efectud cotizaciones al ISS
hoy COLPENSIONES por lo que estaria validamente afiliado al RPM administrado por
COLPENSIONES.

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

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

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

()

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

Respecto a la apelacién de COLFONDOS S.A., es preciso indicar tal como lo muestra
la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento
de fecha 29 de julio de 2020 - SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya
ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefas Quevedo, que “ £/ efecto de la declaratoria
de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si
el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta,
tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver
a la otra lo gque recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las
prescripciones legales’, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de
régimen conlleva que se deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar
deduccidn alguna por gastos de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion, que deben ser entregados de forma indexada, y los rendimientos
generados por los aportes, a los cuales no se les aplica el fendmeno de la
prescripcion dada la naturaleza del derecho en cuestion, ya que se esta obligando a
Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva
sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual
se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera del fondo publico (SL2877-
2020).

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

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

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

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el veintitrés (23) de noviembre
de dos mil veintiuno (2021) por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota,
por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬂ:&w
]
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

zngESO ORDINARIO LABORAL DE PATRICIA CARDENAS DE MENDOZA

CESI'\I'RAILA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

ADMII‘I;'I;ISI.\rizgg\I/ziNIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIO

2020 00466 01 Juz 35. e Rad

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

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

PATRICIA CARDENAS DE MENDOZA demandé a la AFP PORVENIR S.A., COLFONDOS
S.A. y COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas en el expediente digital.

Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al

de ahorro individual con solidaridad.
- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.
Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen en el expediente digital. Nacid el 30 de

octubre de 1962. Cotiz6 al ISS un total de 341,57 semanas, desde octubre de 1987

hasta abril de 1994. Se traslado al RAIS a través de la AFP Porvenir en 1994,

te en julio de 2002 se afilié a Colfondos S.A. Al momento de la asesoria
ventajas y desventajas del traslado de
horro individual. No

posteriormen
no le fueron informadas las consecuencias,

asi como las caracteristicas propias del régimen de a

régimen,
s ni un analisis de su caso

e realiz6 una comparacién de los regimenes pensionale
tampoco se le dijo la disminucion que se

gosto de 2020, radicé derecho de

se
con las condiciones para €s€ momento,

veria reflejada en su mesada pensional. El 31 de a
peticién ante Colfondos 5.A. mediante el cual solicitd la declaracion de ineficacia de
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gativa por parte del

la afiliacion y el retorno al RPM, que fue despacha de forma ne
dministrativa ante

fondo de pensiones. El 6 de agosto de 2020 elevd reclamacion a
Colpensiones, quien manifesté en su contestacién la imposibilidad de realizar la
nulidad de traslado del RPM al RAIS. La simulacion pensional en el RPM con base en

la Ley 797 de 2003 equivaldria a la suma de $3.910.853.

Actuacion procesal

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

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento, las cotizaciones
efectuadas al ISS, las semanas cotizadas en el RPM, el derecho de peticion
presentado ante Colpensiones, la respuesta de Colpensiones a la solicitud
radicada por el actor.

- Formuld como excepciones de fondo; errénea e indebida aplicacion del articulo
1604 del Cddigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPM, prescripcion de la accion laboral, caducidad, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y genérica.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTiAS, contestd como consta en el

expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ninguno de los hechos.

- Propuso como excepciones de fondo; falta de legitimacion en la causa por pasiva,
no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de
cualquier presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios del consentimiento,

obligacién a cargo exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra de sus

propios actos y genérica.

PORVENIR S.A., dio su contestacion tal y como se puede observar en la

contestacion de la demanda visible en el expediente digital.

(3]
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- Se opuso a las pretensiones

En cuanto a los hechos acepto; el derecho de peticién radicado por el
demandante y la contestacidn de Porvenir S.A.

Formulo como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcién de la accién de

nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de Causa e inexistencia de la
obligacién y buena fe.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través del traslado a la AFP Porvenir, de fecha 13 de
abril de 1994. Ordend a Colfondos S.A. trasladar a Colpensiones todos los valores
por concepto de aportes, bonos, rendimientos e intereses causados y a Colpensiones
le ordend aceptarlo. Llegd a esa determinacién al tener en cuenta que la AFP no
desplegd su deber frente a la carga de la prueba, pues no demostrd haber cumplido
con el deber de informacion y buen consejo en los términos establecidos por la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Recurso de apelacidn

COLPENSIONES: Manifiesta que no le asiste derecho a la demandante a la
declaratoria de ineficacia de la afiliacion y Colpensiones como tercero ajeno al acto
de afiliacion no puede asumir las consecuencias de la falta del deber de informacion
por parte de la administradora de pensiones. Sefiala que la demandante manifestd
en el interrogatorio de parte rendido en juicio, que tenia conocimiento de los
requisitos para acceder a la pensién en el RPM. Indica que no se puede analizar la
validez de la afiliacion partiendo de supuestos normativos que surgieron de forma
posterior al traslado efectuado. La presente decision puede generar Ila
descapitalizacion del sistema pensional.

AFP COLFONDOS: Afirma que para la fecha en que se materializd el acto de

traslado solicitado por la demandante, no se encontraba en cabeza de las AFP el
deber de informacidn, toda vez que hacen referencia a obligaciones que surgen de
manera posterior a la fecha de afiliacién de la actora. Manifiesta que tampoco se
determind la existencia de algun vicio del consentimiento. Solicita revocar la condena
de la devolucién de los gastos de administracion, comisiones y demas sumas,
comoquiera que resulta improcedente con base en la teoria de las restituciones
mutuas. Sefiala que la AFP siempre ha actuado de buena fe en ejercicio de su gestion
de administracion y que la presente decision pone en riesgo su patrimonio, viola los

5
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principios del sistema general de pensiones y genera un enriquecimiento sin justa
causa a favor de Colpensiones.

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

Parte demandante: Afirma que existe la obligatoriedad de un consentimiento

informado, en tanto que la firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de fos fondos de Pensiones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. 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, conforme a la linea jurisprudencial. De
otra parte, reitera que los fondos pensionales no demostraron que otorgaron una

informacién amplia, clara, precisa y suficiente de las ventajas y desventajas de
ambos regimenes.

Parte demandada

~ COLPENSIONES: Guards silencio en esta etapa procesal.

~ PORVENIR S.A.: Manifiesta que para la fecha en que se materializg el acto
de traslado solicitado por la demandante, no se encontraba en cabeza de las
AFP el deber del buen consejo o de la doble asesoria, toda vez que hacen
referencia a obligaciones que surgen de manera posterior a la fecha de
afiliacion de la demandante. Tampoco existfa Ia obligacién de informar por
escrito sobre los beneficios puntuales que cada uno de los regimenes
pensionales ofrecia, no era obligatorio hacer proyecciones pensionales por
escrito en uno u otro régimen, pues ninguna norma as; lo exigia, si se tiene
€n cuenta que esos requerimientos surgieron con posterioridad. Asimismo, es
pertinente sefialar que la demandante conté con multiples oportunidades
para regresar al RPM, toda vez que para el momento €n que se vinculd a
PORVENIR, fa normativa vigente correspondia al texto original del literal e)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Es decir, que la demandante no contaba
con ninguin limitante para retornar al RPM, no obstante, decidié continuar en

el RAIS de manera libre y voluntaria.

~ AFP COLFONDOS: guard silencio en esta etapa procesal,
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidn en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. T yS.S., asi: "La
sentencia de sequnda instancia deberd estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, la devolucion de los
gastos de administracion y primas de seguro previsional, el enriquecimiento sin justa

Causa a favor de Colpensiones y la descapitalizacion del sistema general de
pensiones.

Reclamacién Administrativa

—_— N AauIliolidiiva

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada el 6 de agosto
de 2020 (expediente digital), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al RAIS desde el 29 de julio de 2002 cuando solicitd su vinculacion
a la AFP Colfondos S.A. (expediente digital), luego de haber estado afiliada a
Porvenir S.A. desde el 13 de abril de 1994 (expediente digital).

Validez del traslado de régimen

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

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

Al respecto, si bien la actora el 13 de abril de 1994 diligencid una solicitud de
vinculacion a la AFP Porvenir (expediente digital), con la cual cumpliria los requisitos

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

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen imglica. /f’ aceptacion d’e
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntara por pafte del afiliado.
Tratsndose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentana, la selecaon efectuada debera ser informada
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reglamentaba la afiliacién a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por el demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.
Lo anterior es asi porque a Io que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen
claras las implicaciones de esa decisién, independientemente de la solicitud de
vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
multiples Pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Ldpez Villegas? y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello

Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma
ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la éscogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se deberd someter en la época de
retiro de Ia vida laboral, solo serd realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como fa posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor

por escrito al empleador al momento de I3 vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectie las colizaciones 3 que haya lugar.

una determinada administradora.
Hdiia determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberé adelantar el proceso de vinculacion con 13 respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los sigurentes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razdn social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apeliidos de/ afiliado;

d) Nimero de cédula o NIT del afihado;

e) Entidad admirnstradora del régimen de pensiones a 1a cual desea afiliarse, la cual podra estar preimpresa;
) Datos del canyuge, compariero o comparera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado,

£l formulario debers diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard valida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
€0 CUyo €aso la administradora deberd nolificar al afiliado ¥ @ su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con Solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado

se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados &l ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el dikgenciamiento del formulario o comunicacion en iz cual conste su vinculacion. Igual tratamvento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren afitiados a una caja, fondo o entidad del sector pliblico mientras no se ordene sy liguidacion. En
estos casos, no es aphcable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 aios a que se refiere el articulo 1 5 del presente
Decreto, y en consecuencia podrén ejercer en cualquier momento la opcidn de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2™No desdice Ia anterior conclusidn, lo asentado en Ja solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntana, que “se realizé de
forma libre, espontanea y s presiones’;, pues lo que se echa de menos es 13 falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal caracter s/ se adopta sin el pleno conocimiento de lo que €ella entraria”
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a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladg el trabajador, pues cuando afirméd que la entidad
omitié o no le informé de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de Ia parte actora a la
entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado
entre otras cosas; el monto de Ia pension que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarfan, las
implicaciones y la conveniencia de Ia eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademdas de la declaracién de aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.989%, para lo cual,

NoO €s necesario demostrar la existencia de alguin vicio del consentimiento.

Patricia Cardenas de Mendoza en su interrogatorio de parte relatd que se
trasladd al RAIS en 1994, luego de haber cotizado 7 afios en el ISS. Estaba
trabajando en el fondo de empleados Corporacién de Ahorro y Vivienda Las Villas.
En 1994 se dio e} cambio de administrar las cesantias y cotizaciones a pensién dentro
de la empresa, y en ese momento se acercd uno de los asesores de Porvenir hasta
la oficina y le entregaron el formulario de afiliacién; ese mismo dia le informaron
acerca del surgimiento de los fondos privados que serian los Unicos que iban a
administrar el sistema pensional. La afiliaron a Porvenir que era el fondo de
preferencia de la empresa para la que trabajaba, solo le hicieron llenar el formulario
sin brindarle suficiente informacion y limitandose a la ilustracién de los beneficios de
afiliarse a la AFP. Acepta que firmé de forma libre y voluntaria, pero que era un

formulario que solo traia datos personales. Expresa que se trasladd a dos fondos;

3“1 a doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de Ja
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacicn debe comprender todas las etapas del proceso, desde Ia antesals de Ia afiiacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

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

complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con 13 prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en
el sub lite, 1a eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacidn, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer s diferentes alternati vas, con sus beneficios
e nconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que  claramente le

perjudica.

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

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera I3 diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de 1a prueba del actor a la entidad demandada
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Porv'enir en el afio 1994y Colfondos en el 2002 y al cual estuvo afiliada por 18 afios
a raiz de que comenz6 a trabajar con una nueva empresa. Indica que el formulario
de afiiacién a Colfondos fue diligenciado por una persona encargada de la compafiia
y tuvo acceso unicamente para firmarlo. En las asesorfas no le informaron acerca de
la posibilidad de retornar a Colpensiones ni el monto de la mesada pensional 0 el
ahorro basico para acceder a una pensién. La motivacién de su traslado se dio en
virtud a que no tenia conocimiento de la existencia de otros fondos pensionales y la
empresa solo le dio a conocer la AFP Porvenir ante el supuesto rumor que el ISS se
iba acabar. Se entero de la posibilidad de retornar a Colpensiones cuando se

acercaba al cumplimiento de los requisitos para pensionarse.

conforme lo anterior, encuentra la Sala que contrario a lo afirmado por Colpensiones
de que la actora conocia plenamente los requisitos para pensionarse en ambos
regimenes, es evidente que la administradora de pensiones no brindé a la
demandante una informacion objetiva, clara y suficiente. Se observa que lo dicho
por Porvenir S.A. al momento de la afiliacién acerca de la extincién del ISS, es una
afirmacion falsa y sin sustento probatorio, la cual podia causar zozobra, inquietud y
temor en el usuario del sistema pensional. As las cosas, se vislumbra una intencion
de disfrazar y acomodar la informacién para hacerla mas atractiva ante el potencial
afiliado. Por lo anterior, no se puede deducir un consentimiento informado a partir
de una asesoria vaga que se limitd al suministro de informacién basica y datos
generales para el lleno de formalismos que permitian la activacién de la afiliacion
pero que no significaba efectividad en el manejo de la informacion por parte de

Cardenas de Mendoza para tomar la decision mas dptima para su futuro pensional.

Ademads, las demandadas no acreditaron haber expuesto un panorama completo de
las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, pese a que también fue allegada
la solicitud de afiliacion (expediente digital) con la firma de la demandante
consignada, la que no es prueba suficiente para probar un consentimiento
debidamente informado, pues no se acreditd por parte de las AFP haber expuesto
un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas
de una proyeccién del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando
el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad. No obstante, el anlisis del caso obedece a
la valoracién del cumplimiento del deber de informacién por parte de las AFP de
acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista

que dicho deber desde un inicio ha existido (SL1452-2019).
La AFP Porvenir, se limité a manifestar que brindd una asesoria clara, precisa y

suficiente en cuanto a las ventajas y desventajas del traslado y que cumplié con las
8
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previsiones del Dto. 692 de 1994. Sin embargo, no encuentra esta Sala la realizacion
de proyeccion de mesada pensional, tampoco el célculo de la tasa de reemplazo en
una y otra administradora y el calculd del IBL de la demandante. Informacién que
debid ser suministrada al momento del traslado, no posterior al mismo, como quiera
que es un elemento que permite inferir el cabal cumplimiento del deber de
informacidn, al ilustrar al afiliado para que tomara la decisién mas 6ptima aplicable
a su caso en particular. Insuficiencias que no se subsanan por el hecho de brindar
caracteristicas generales de cada régimen pensional o trasladarse de AFP, ya que
contar con tal informacién sin la proyeccién real del monto de la pensién en cada
uno de los regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente en
la actualidad que tas pensiones reconacidas en el régimen de ahorro individual son
inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al
momento de efectuar la afiliacién al RAIS la decisién de los trabajadores quizés seria
distinta. Es preciso recordar que el formulario de afiliacién no es el iinico medio de
prueba idéneo para acreditar el consentimiento informado acorde a la normatividad
vigente al momento del traslado, pues se puede allegar cualquier medio de
conviccién que demuestre el cumplimiento del deber de informacion por parte de la
AFP, tal y como lo menciona la sentencia CSJ SL 3871 de 2021, que dispuso;

“4hora, la Corte no ha tenido la opinidn de que las AFP deben documentar y probar
por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna manera parece
entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia ha sido enfatica en
que corren con la carga de probar que suministraron informacion a los afiliados (CSJ
S$L1452-2019, CSJ 5L1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ 5L4426- 2019, CSJ SL373-
2021, CSJ SL1949-2021), en ningun momento ha calificado qué pruebas son validas
y cudles no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual
cabe concluir que en esta materia existe plena libertad probatoria”

Respecto a lo afirmado por los recurrentes sobre la exigencia de una prueba a cargo
de las AFP que no corresponda a la normatividad vigente al momento del traslado,
se reitera que el deber de informacion es una obligacién que existia desde la creacién
del sistema de seguridad social y que en virtud de la inversion de la carga de la
prueba, le corresponde a la administradora de pensiones aportar el material
probatorio que dé cuenta de ello, sin limitar el medio de prueba que se pretenda
hacer valer en su defensa. Resulta prudente traer a colacién la sentencia CSJ SL

3871 del 25 de agosto de 2021, la cual preciso;

“Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y probar
por escrito Ia satisfaccion del deber de informacion, como de alguna manera parece
entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia ha sido enfatica en
que corren con la carga de probar que suministraron informacion a los afiliados (CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ 511689 2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-
2021, CSJ SL1949-2021), en ningun momento ha calificado qué pruebas son vdlidas
y cudles no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual
cabe concluir que en esta materia existe plena libertad probatoria”
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Devolucién de los gastos de administracién

Fre’nte a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia la actora en su cuenta individual y los gastos de administracidn, impartida en
contra de las administradoras de fondos de pensiones demandadas, es preciso
indicar tal como lo indica Ia Jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con
radicacion No. 78667 Cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “£/
efecto de la declaratoria de /3 Ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamds , es decir, Ia sentencia
que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos Y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a Ia otra Jo que recibid con ocasion del negocio juridico
que trasgredio las prescripciones legales”; en consecuencia, la ineficacia del acto
inicial de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por parte de Colfondos
S.A. a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
C.C., sin que le sea permitido realizar deduccidén alguna por gastos de

administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion asi como los rendimientos generados por los aportes, ya que se
estd obligando a Colpensiones, de la cual no se desconoce su injerencia como tercero
ajeno al acto de afiliacion, pero que pese a ello debe recibir y responder por unos
aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna
contraprestacidn por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza también el principio
de la sostenibilidad financiera (SL2877-20207) y evitar un enriquecimiento sin justa

causa.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de

la sentencia apelada.

COSTAS

4. E| principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe' rgintegrar el_ fondo pljivado
se utiliza para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con

prestacion definida.
10
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Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijense la suma de un millon de pesos ($1.000.000) como agencias en derecho, para

cada una de ellas.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota el dia 21 de octubre de 2021, por las razones

expuestas en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes. Fijense la suma de Un millon de pesos ($1.000.000) como

agencias en derecho, para cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al
| f

i

[
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DORA CLAUDIA PATRICIA SANUDO
OTERO CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION, LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2021 00249 01 Juz 23.

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

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA
DORA CLAUDIA PATRICIA SANUDO OTERO demandé a la AFP PORVENIR,

AFP PROTECCION y COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas en el expediente digital. (fl. 6 a 7 Nral. 1 demanda)

Nulidad o ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacion

definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Condenar a PROTECCION S.A. a trasladar los aportes de la demandante a
Colpensiones junto con los bonos y rendimientos causados.

- Se ordene a COLPENSIONES a recibir como afiliada a la demandante

- Se condene a PROTECCION S.A. al pago de perjuicios morales

- Facultades ultra y extra petita

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen en el expediente digital (fl.1 a 6 Nral. 1
demanda). Nacio el 7 de abril de 1963. Efectud aportes en el ISS a partir de marzo
de 1985 hasta septiembre de 1994. Se trasladd al RAIS mediante la AFP DAVIVIR el
14 de septiembre de 1994 y por tramite interno entre fondos a COLMENA hoy
PROTECCION S.A el 8 de agosto de 1996, en abril de 1997 se trasladé a PORVENIR

1
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S.A. y posteriormente en mayo de 2005 a PROTECCION S.A. Al momento de la
asesoria no le fueron informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del
traslado de régimen, asi como las caracteristicas propias del RAIS. No se le realizd
una comparacion de los regimenes pensionales ni un analisis de su caso con las
condiciones para ese momento, tampoco se le dijo la disminucion que se veria
reflejada en su mesada pensional. El 8 de agosto de 1996 se afilio en la AFP
PROTECCION, para eventualmente se realizaron varios traslados como en abril de
1997 a PORVENIR y en mayo de 2005 a PROTECCION. El 2 de febrero de 2021,
recibié asesoria por la AFP PROTECCION vy se radicé solicitud de traslado ante
COLPENSIONES. EI 3 de febrero de 2021 solicitd ante COLPENSIONES la nulidad de
traslado. En igual sentido radico peticion de la anulaciéon de la afiliacion a
PROTECCION y presentd reclamacion administrativa ante COLPENSIONES. Las
entidades dieron respuesta indicando que la solicitud es improcedente por estar
inmersa en la prohibicidon legal toda vez que esta proxima a cumplir la edad de

pension.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda el 3 de agosto de 2021 por el Juzgado Veintitrés Laboral del
Circuito de esta ciudad, corrido el traslado, las accionadas contestaron de la

siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en el numeral 8° del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la demandante, la
solicitud ante Colpensiones y la respuesta negativa.

- Formuldé como excepciones de mérito las de inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia del traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacién, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema — Acto Legislativo 01 de 2005 que adiciond el articulo 48
de la Constitucion Politica, buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la innominada o genérica.

LA AFP PROTECCION dio respuesta en el escrito visible en el numeral 6° del

expediente digital.
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- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, la
afiliacion a Colfondos S.A., la solicitud ante el fondo de pensiones y la respuesta
emitida.

- formuld excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y la falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, aplicacion del precedente sobre los
actos de relacionamiento al caso concreto, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro provisional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,

innominada o genérica.

LA AFP PORVENIR contestd la demanda como se observa en el numeral 5 del

expediente digital, de la siguiente manera:

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Aceptd los hechos relacionados con la fecha de nacimiento de la demandante, el
traslado de régimen y negd o manifestd que no le constan los demas

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

obligacion y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 13 de diciembre de 2021 en la cual dispuso declarar la ineficacia
de la afiliacién o traslado de la demandante a las AFP demandadas y condend a la
AFP PORVENIR S.A.S a trasladar todos los valores que hubiere recibido entre el 1°
de junio de 1997 al 31 de marzo de 2005 como cotizaciones, bonos pensionales
saldos en la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e
intereses con los rendimientos causados sin descuento alguno, pero autorizd a
efectuar el descuento del dinero que trasfirié a la AFP PROTECCION con ocasion del
traslado efectuado el 1° de abril de 2005. Condend a PROTECCION S.A. a devolver
a COLPENSIONES todos los valores recibidos como cotizaciones, bonos pensionales,
saldos de la cuenta individua, sumas adicionales de la aseguradora con frutos e
intereses y rendimientos causados sin descuento alguno por administracion o
cualquier otro concepto debidamente indexados. Declard que la demandante se
encuentra al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES. Declard no

probadas las excepciones propuestas y condend en costas a PROTECCION S.A.



ORDINARIO No. 2021 00249 01 Juz 23 de DORA CLAUDIA PATRICIA SANUDO OTERO contra AFP PROTECCION, AFP
PORVENIR y COLPENSIONES.

Llegd a esa determinacién al tener en cuenta que la AFP no desplegd su obligacion
frente a la carga de la prueba, pues no demostré haber cumplido con el deber de
informacion y buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, lo que constituye una nulidad al
momento del traslado de régimen, ademas de que ninguna de las demandadas
acreditd haber cumplido con la carga probatoria de demostrar que habia brindado
informacion completa y suficiente a la demandante ya que el solo formulario de
afiliacion que no es suficiente para acreditar el cumplimiento del mencionado deber.
Encontrd no probadas las excepciones propuestas y respecto a la excepcion de
prescripcion sefiald que por discutirse en estos casos lo atinente al derecho a la
seguridad social, el cual es irrenunciable e imprescriptible, no era dable declarar

probada esta excepcion.

Recurso de apelacidn

La AFP PROTECCION: Interpuso recurso de apelacién respecto a la devolucion de
los gastos de administracion y gastos de seguros para lo que argumentd que el
articulo 20 de la Ley 100 sefala que tanto como las administradoras del régimen
publico como del privado tienen derecho a hacer descuentos sobre los aportes de
los afiliados con el fin de cubrir unos riesgos del seguro previsional y gastos de

administracion.

AFP_PORVENIR: Argumenta en su recurso que se cumplid con el deber de
informacion baja la normatividad vigente para la época en la cual no se exigia el
caracter escritural del mismo si no hasta la el Decreto 2241 de 2010, el Decreto 2071
de 2015, la Ley 1748 del 2014. Por lo tanto, no se debe entender que dicho
cumplimiento se realice acorde a esta normativa; menciona que del interrogatorio
de la parte actora se pueden extraer una seria de confesiones, en el sentido de que
si se brindd una informacion en el traslado primigenio sobre unas caracteristicas del
RAIS, dando como entendido la teoria de los actos de relacionamiento. Articulos 14

y 15 del decreto 656 de 1994 en los cuales se establecia el deber de informacion.

COLPENSIONES: Manifiesta que el valor de la mesada pensional no es motivo
suficiente para declarar la ineficacia; no se demostré ningun vicio del consentimiento
o dolo en el acto de afiliacion y que la decision genera la descapitalizacion del sistema

general de pensiones.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)
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Parte demandante: Solicitd se confirme la decision por cuanto se demostro la falta
al deber de informacion por parte del fondo privado conforme a los postulados de la
SL CSJ.

Parte demandada

COLPENSIONES: Solicitd en sintesis la revocatoria de la decisidn por cuanto se
demostrd que el traslado es valido, ademas, la actora se encuentra inmersa en la
prohibicion de la Ley 797/2003.

AFP PORVENIR: Pidi6 se revoque la decisidén en razon a que el traslado fue valido
y se cumplieron con los deberes que le asistian al fondo privado para la época del

traslado de la demandante.
AFP PROTECCION: Guardo silencio.
CONSIDERACIONES

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

del recurso de apelacion”.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticidén radicada el 2 de
febrero de 2021 (fl. 13 numeral 2| anexos de la demanda expediente digital) y la
respuesta negativa por parte de COLPENSIONES que obra a folio 40 del mismo
archivo, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que
trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 14 de
septiembre de 1994 a DAVIVIR (fl. 56 archivo No. 2 Anexos), y que posteriormente
efectud traslados entre AFP donde actualmente se encuentra afiliada con la APF
PROTECCION desde el 20 de mayo de 2005 (fl. 55 del mismo archivo)
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Validez del traslado de régimen

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

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

Al respecto, si bien la actora el 14 de septiembre de 1994 diligencid una solicitud de
vinculacion a la AFP DAVIVIR, con la cual cumpliria los requisitos que consagra el
Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a
las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la demandante, con

la cual cumpliria con los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19942, norma

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

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

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

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

haya lugar.

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

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

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

a) Lugar y fecha;
b) Nombre o razon social y NIT del empleador;
¢) Nombre y apellidos del afiliado;
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que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos
de pensiones, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén vy la

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

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdbnoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada (SL3034-2021%4, SL3035-2021), a la cual le corresponde

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

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

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

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

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

4 "SJ se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”
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demostrar que le informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion
No. 31.989°, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

Nada de lo anterior demostraron las AFP demandadas, ya que se limitaron a
manifestar que la actora diligencié y firmd el formulario de solicitud de vinculacién
de manera libre y voluntaria, pero las entidades demandadas no demostraron ni
aclararon si le expuso a la demandante un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al RAIS, ademas de no realizar una proyeccion del monto de
su pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad, aun cuando le faltaban aproximadamente 20 anos para alcanzar
la edad de pension. Omision que en consideracion de La Sala no se subsand, ni se
saned por el hecho de que la demandante conociera algunas de las caracteristicas
del RAIS o del RPM, como lo pretende la AFP al indicar que del interrogatorio de
parte se puede acreditar la confesion pues ella solo manifesté conocer algunos
aspectos que no son relevantes para tomar la decision pues no conocia las
posibilidades de retracto o el término con el que contaba para volver al RPM como
tampoco los aspectos que no le beneficiaban; ademas, la permanencia por un lapso
de tiempo en el RAIS ni los traslados horizontales entre fondos acreditan que dicho
deber haya sido satisfecho a cabalidad, ni mucho menos ratifica o convalida ninguna
situacion, asi lo ha indicado la SL CSJ en diversos pronunciamientos, de los cuales
se destaca la SL 853-2022 M.P. Carlos Arturo Guarin Jurado:

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

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

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

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

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

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

que se llegare a seleccionar.

Valga recordar, que como se establecio en la sentencia CSJ SL3349-2021 el
incumplimiento del deber en referencia, ni siquiera se sanea con. i) la «desidia del
interesado en indagar por las condiciones y caracteristicas» de ambos sistemas

prestacionales a efectos de adoptar una decision ilustrada; ii) los traslados

horizontales que se realizaran entre AFP privadas e incluso del RPMPD y,
iii) la profesion y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que, en

ningun evento es posible la subsanacién de un acto juridico que, por imperativo

legal, no puede producir efectos.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Respecto del argumento de COLPENSIONES en relacidén a que no se demostrd
vicio del consentimiento es de tener en cuenta que la ineficacia del traslado se da
por la falta de informacion por parte de la AFP al momento de traslado del régimen
de prima media, lo que esta claramente demostrado en este caso, lo que no atenta
contra los principios de seguridad juridica y confianza legitima pues es menester
indicar que dicha declaratoria no es caprichosa por parte del A-quo, sino que se
encuentra fundamentada en la linea jurisprudencial, sin que por ello de discuta
beneficio econémico alguno, solo se juzga el actuar correcto o incorrecto de la AFP
al momento de lograr la afiliacion del trabajador, por ende, al no estar demostrada
la informacion clara y suficiente al momento del traslado procede la ineficacia

declarada

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de
administracion y seguro previsional, impartida en contra de las AFP PORVENIR S.A.,
y PROTECCION S.A., es preciso indicar que tal condena es consecuencia necesaria
de la ineficacia del acto inicial de traslado al régimen de ahorro individual, ante lo
cual las AFP deberan trasferir a COLPENSIONES todo concepto que recibieron y/o
descontaron en razén de la afiliacion del demandante y asumir el deterioro sufrido
por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los
dineros descontados por concepto de administracion y seguro previsional, sin que

resulte valedero el argumento de que este se origina en una disposicion legal, pues
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por el contrario no haberlo hecho legitima ain mas tal condena, ya que se esta
obligando a esa entidad (Colpensiones) a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacién por
ese mismo periodo, por consiguiente, el ordenar el traslado de los dineros
respectivos del actor no generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor del
actor ni mucho menos de Colpensiones y asi se evita que exista una descapitalizacion
del Sistema General de Pensiones. Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-
2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

adoctrino:

[-]

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

hubieren causado.

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

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

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes. Fijese
como agencias en derecho la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000) a cada

una.

DECISION

10
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PORVENIR y COLPENSIONES.

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

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral
del Circuito de Bogota el dia 13 de diciembre de 2021, por las razones expuestas en

la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones y las AFP
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. Fijese como agencias en derecho la suma de
$1.000.000 a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %IRW
]
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE VICTORIA EUGENIA POSADA
MARTINEZ CONTRA COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Y LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad.
2021 00254 01 Juz 31.

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

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

VICTORIA EUGENIA POSADA MARTINEZ demandd a la AFP COLFONDOS y
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en

el expediente digital.

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

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen en el expediente digital. Nacid el 2 de abril
de 1964. En la actualidad tiene 1467 semanas cotizadas en el sistema general de
pensiones. Se trasladod a Colfondos S.A. el 12 de septiembre de 1994. Al momento
de la asesoria no le fueron informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del
traslado de régimen, asi como las caracteristicas propias del régimen de ahorro

individual. No se le realizd una comparacién de los regimenes pensionales ni un
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analisis de su caso con las condiciones para ese momento, tampoco se le dijo de la
disminucidn que se veria reflejada en su mesada pensional. El 10 de mayo de 2021
radico derechos de peticidon a la AFP Colfondos su autorizacidon de traslado al RPM,
asi mismo elevo solicitud de afiliacion a Colpensiones, peticién de la cual nunca
obtuvo respuesta por parte de la entidad. El 7 de abril de 2021 Colfondos S.A. le
entrego una simulacion pensional y el valor ahorrado en la cuenta individual
correspondiente a $349'382.562 y con el valor del bono pensional ($133' 629.633),
su mesada pensional podria acceder teniendo a $1.851.197. Con ese mismo IBL en

el RPM le corresponderia una mesada pensional de $3.800.990.

Actuacion procesal

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

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento de la demandante, la
densidad de semanas cotizadas, el traslado efectuado a Colfondos S.A., la
afiliacion actual a la AFP Colfondos, la relacidn de semanas cotizadas de aportes
pensionales entregada por Colfondos S.A. y la simulacién pensional.

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

- Formul6 como excepciones de fondo; falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacién
definida, prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento
de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe y genérica.

La AFP COLFONDOS S.A., contestd en los términos del escrito visibles en el

expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.
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- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento de la demandante, la
afiliacion actual a la AFP Colfondos y la respuesta de fondo ante la peticidn
radicada por la demandante.

- Formulo como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion
de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos S.A., prescripcion de la accidon para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago, buena fe y genérica.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual dispuso absolver a las demandadas de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra. Llegd a esa determinacién al tener en cuenta
que la AFP acredito el cumplimiento del deber de informacidn segun lo exigido en la
normatividad vigente al momento del traslado, resalté que la actora en su
interrogatorio dijo que contaba con la informaciéon minima necesaria para tomar su
decisidn, sabia por ejemplo los requisitos para pensionarse en cada régimen, la
demandante conocia de la existencia de una cuenta individual que le generaba
rendimientos, resaltd que en el aio 1994 no se exigia la doble asesoria, y que desde
esa anualidad la demandante decidi6 hacer siempre todos sus aportes al RAIS.
Finalmente, se aparta de lo expuesto por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, pues la misma sefala que se debe estudiar cada caso en
particular, y como quiera que las situaciones facticas, asi como las pruebas traidas
al proceso difieren de los casos estudiados por el alto tribual, para el caso objeto de
estudio no se accede a las pretensiones.

Recurso de apelacidn

La parte demandante inconforme con la sentencia manifiesta que brilla por su
ausencia el material probatorio que demuestre el cumplimiento del deber de
informacién por parte de la AFP Colfondos S.A. sin que el formulario suscrito por
Victoria Eugenia Posada sea prueba suficiente de ello, toda vez que es un formato
preestablecido que se limita a plasmar datos basicos y generales. Reitera que a la

demandante no le informaron acerca de las desventajas o efectos negativos al
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trasladarse de régimen pensional. En el presente la actora tuvo acceso a una
simulacion pensional hasta el 17 de abril de 2021, siendo claro que en la afiliacion
inicial fue inducida a cambiarse de régimen mediante engafos y propuestas
atractivas que motivaron una decisién que, aunque fue voluntaria y libre no estuvo
revestida por un consentimiento debidamente informado. Indica que no le mostraron
un plan de pensiones, comparativos 0 proyecciones que le permitieran tomar la
decision mas optima. Resalta que la Corte Suprema de Justica en reiterada
jurisprudencia ha indicado que el deber de informacion siempre ha existido y

comprende todas las etapas de la afiliacién.

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

Parte demandante: Afirma que de las pruebas obrantes en el proceso no se
avizora que COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.., haya cumplido con la
obligacion de suministrar a la afiliada la informacidén que le permitiera entender las
consecuencias de dicho traslado, lo que de entrada lleva a inferir el incumplimiento
de lo dispuesto en los arts. 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y al deber de
informacion al que hizo referencia la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SL
31989, 9 sep. 2008. Tampoco se garantizd que la informacidon suministrada por la
AFP a la demandante, estuvo orientada por un consentimiento informado, es decir,
no se acreditd que la decision que adoptd estuvo provista de la informacién
necesaria, suficiente, cierta, clara y oportuna, dado que desconocia la incidencia que
su decision tendria, en cuanto a los requisitos, modalidades, caracteristicas,
condiciones de acceso, beneficios, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas,
entre otros aspectos atinentes a la adquisicion de beneficios pensionales a futuro,
dentro del régimen de ahorro individual, en comparacién con el régimen de prima

media con prestacion definida.

Parte demandada

> COLPENSIONES: Manifiesta que en el presente caso no se configuran los
presupuestos de hecho para que se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado teniendo en cuenta que la demandante fue informada por el fondo
al que se encuentra afiliada el cual suministro la informacién veraz y completa

a cerca de las ventajas y desventajas de los dos regimenes, por lo tanto no
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se evidencia vicio en el consentimiento ni por error, fuerza o dolo, como
quiera que la demandante siempre estuvo consciente de la afiliacion que
estaba realizando, sabia que se trataba del traslado de sus aporte en pension,
no fue obligada ni muchos menos se ejercid presion o fuerza para que se
trasladara y por ultimo referente al dolo el cual es de resaltar que el mismo
no se presume sino que se prueba, no hay prueba idonea y contundente que
el asesor de manera dolosa y con la intension de ocasionar un dafio la indujo

al traslado.

> COLFONDOS S.A.: Guardd silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

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

deber de informacion en cabeza de la Administradora de Fondos de Pensiones.
Reclamacion Administrativa
Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticidon radicada el 11 de

mayo de 2021 con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de
que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al RAIS desde el 12 de septiembre de 1994 cuando solicitd su

vinculacién a la AFP Colfondos (expediente digital).

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora

alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
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ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministré informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

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

Al respecto, si bien la actora el 12 de septiembre de 1994 diligencid una solicitud de
vinculacion a la AFP Colfondos S.A. (expediente digital), con la cual cumpliria los
requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas

el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.

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

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

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

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

la misma ponente.

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

conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde,

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

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacidn, aspectos asi considerados
por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos
como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual, no es necesario

demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Victoria Eugenia Posada Martinez rindi6 interrogatorio de parte en el que relato
que se traslado al rais en el afio 1994, data para la cual firmé el formulario de
afiliacion a Colfondos S.A. En el ISS empez6 a cotizar en 1985. El traslado se efectud
a raiz de una visita por parte de los asesores del fondo de pensiones a la empresa.
Manifiesta que la afiliacidén se hizo de forma libre y voluntaria, asi como lo indica el
formulario suscrito, pero sin el pleno conocimiento de los beneficios o desventajas
de afiliarse la AFP Colfondos. Los asesores se presentaron a la compafiiia afirmando
que el ISS se iba a extinguir y por ende corrian un riesgo las semanas cotizadas en
dicha entidad, por lo anterior y ante el miedo decidio trasladarse para asegurar su
futuro pensional. A lo largo del tiempo recibié extractos por medio de correo
electrdnico tan solo a partir del afio 2019 y de vez en cuando llegaban en fisico los
extractos a su casa. En el mes de abril del 2021, comenzé a indagar respecto al
monto de su mesada pensional y quedo decepcionada al enterarse del porcentaje
correspondiente. No realizo ningun aporte voluntario. No tenia conocimiento que los
aportes ingresaban a una cuenta individual. Informa que solo tiene conocimiento del
descuento por pensiones, el cumplimiento de las semanas minimas requeridas y la
edad para acceder a la pensidn. Afirma que en los pocos extractos que reviso, habia

un cuadro que mostraba los rendimientos generados, el numero de semanas

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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acumuladas y el porcentaje del descuento mensual pero no entendia dicha
informacion. Tiene conocimiento que son 1300 semanas y 57 afios para acceder a
la pensidn. Relata que fue la asesora de Colfondos S.A. quien diligencié el formulario
de afiliacion y posteriormente ella se limitd a firmar el documento y aportar la
informacion de su familia, ya que eran datos necesarios para que en caso de muerte

ellos como beneficiarios pudieran reclamar la pension.

Conforme lo anterior, encuentra la Sala que contrario a lo afirmado por la A quo
respecto al cumplimiento del deber de informacién por parte de la AFP, es evidente
que la administradora de pensiones no brindd a la actora una informacion objetiva,
clara y suficiente. Se observa que lo dicho por Colfondos S.A. al momento de la
afiliacion de la demandante acerca de la extincion del ISS y posible pérdida de las
semanas cotizadas hasta ese momento, es una afirmacion falsa y sin sustento
probatorio, la cual podia causar zozobra, inquietud y temor en el usuario del sistema
pensional. Asi las cosas, se vislumbra una intencion de disfrazar y acomodar la
informacion para hacerla mas atractiva ante el potencial afiliado. De otra parte, no
es de recibo para esta Sala la conclusion a la que arribo la juzgadora de primera
instancia, en cuanto a que la demandante tiene pleno conocimiento de las
caracteristicas del RAIS, en razdn a que aporto la informacién de sus familiares como
beneficiarios en caso de muerte, toda vez que estos datos son exigidos por el
formulario que fue suscrito por la asesora del fondo pensional, el cual es un formato
preestablecido y Posada Martinez Unicamente tuvo acceso al mismo para colocar su
firma, por ende no se puede deducir un consentimiento informado a partir de una

asesoria vaga que se limito al suministro de informacién basica.

En consecuencia, la AFP Colfondos no acreditd haber expuesto un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, pese a que también
fue allegada la solicitud de afiliacion (expediente digital) con la firma de la
demandante consignada, pues ésta no es prueba suficiente para acreditar un
consentimiento debidamente informado. En el asunto la AFP no demostrd haber
expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al
régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pensién, el cual es posible
efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su cuenta de
ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. Se recuerda que el

analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de informacion
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por parte de las AFP de acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirlo,

sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido (SL1452-2019).

La AFP Colfondos, se limitd a manifestar que brindd una asesoria clara, precisa y
suficiente en cuanto a las ventajas y desventajas del traslado y que cumplid con las
previsiones del Dto. 692 de 1994. No obstante, no encuentra esta Sala la realizacion
de proyeccion de mesada pensional, tampoco el calculo de la tasa de reemplazo en
una y otra administradora y el calcul6 del IBL de la demandante. Informacién que
debid ser suministrada al momento del traslado, no posterior al mismo, como quiera
que es un elemento que permite inferir el cabal cumplimiento del deber de
informacion, al ilustrar al afiliado para que tomara la decisién mas optima aplicable
a su caso en particular. Insuficiencias que no se subsanan por el hecho de informar
caracteristicas generales de cada régimen pensional o trasladarse de AFP, pues
contar con tal informacion sin la proyeccion real del monto de la pensidon en cada
uno de los regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, ya que es evidente en
la actualidad que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son
inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al
momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decision de los trabajadores quizas seria
distinta. Es preciso recordar que el formulario de afiliacion no es el Unico medio de
prueba idoneo para acreditar el consentimiento informado acorde a la normatividad
vigente al momento del traslado, ya que se puede allegar cualquier medio de
conviccidon que demuestre el cumplimiento del deber de informacion por parte de la

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

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

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

de pensiones aportar el material probatorio que dé cuenta de ello, sin limitar el
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medio de prueba que se pretenda hacer valer en su defensa. Resulta prudente traer

a colacion la sentencia CSJ SL 3871 del 25 de agosto de 2021, la cual precisé;

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

Con base en lo anterior, la AFP Colfondos no demostré que su actuar se ajustod al
deber de informacion en el momento de la seleccidon del régimen que exige la SL
CSJ el cual siempre ha existido (SL1452-2019) y es por esto, que no basta con la
manifestacion de la demandada al aseverar que cumplié con tal deber, pues su
actuar debia ser demostrado, para lo cual hubiera bastado con acreditar el
suministro de un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al
régimen, la proyeccion del monto de su pension actuariando el mismo IBC, o
informar cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse
en una determinada edad, aun cuando le faltaba 28 afios para alcanzar la edad de

pensidn, garantizando de esa manera una afiliacion libre y voluntaria.

De otra parte, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que

se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio

de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del

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

4 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los
15 afios para retornar en cualquier tiempo, o fijar los pardmetros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era valido y alli si' incursionar en los demads supuestos.

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

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

(-.)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que
ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito
que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro
que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia;, distinto del caso de quienes solo tuvieran
la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente
y es que la manifestacion del traslado, como se indic, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que
reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion
particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la
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traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacién solo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es
0 no beneficiaria del régimen de transicion, o si cuenta con algun derecho adquirido,
pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar:
“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

jurisprudencia establecen tales condlciones”.

Asi las cosas, es evidente que a la actora no le fue suministrada la informacién
suficiente y necesaria que le permitiera medir las implicaciones de pertenecer y
pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro individual con solidaridad,
renunciando como consecuencia al régimen de prima media con prestacion definida,
lo cual conducira inexorablemente a REVOCAR la sentencia apelada para en su
lugar declarar la nulidad de la afiliacién de VICTORIA EUGENIA POSADA MARTINEZ
al régimen de ahorro individual efectuada el 12 de septiembre de 1994 a la AFP
Colfondos S.A. (expediente digital) decision que conduce a su regreso automatico al

régimen de prima media administrado por Colpensiones.

Consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de

régimen pensional

Como quiera que la declaratoria de nulidad de la afiliacion que la actora efectué al
RAIS, trae consigo la devolucién de todos los dineros que se causaron por motivo
de tal afiliacion, los rendimientos de los aportes en su cuenta individual y los gastos
de administracion, conforme lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL
2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia
Duefias Quevedo, “£/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos
y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo gque recibio

con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales”, se tiene

pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante
de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben
aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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que el fondo pensional del RAIS debe devolver a nombre de la actora al RPM los
aportes por pension, rendimientos financieros, gastos de administracién vy
comisiones causados. En consecuencia, como quiera que actualmente la actora se
encuentra vinculada con la AFP COLFONDOS S.A., ésta tiene el deber de devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del

C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Frente a la prescripcion de la accidn para reclamar la nulidad del traslado de régimen,
es de resaltar que no puede exigirsele a la demandante que hubiere solicitado la
nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcion establecidos en las
normas procesales, ya que si bien, hace 28 afios tomd esa decision, por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un
derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter irrenunciable del derecho
fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo 48 de la Constitucién
Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los afecte o

desconozca.

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

COSTAS

Las de primera instancia se REVOCAN y quedaran a cargo de cada una de las

demandadas. Sin costas en la alzada.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

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

autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral
del Circuito de Bogota el dia 30 de noviembre de 2021, la cual absolvid a las
demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad del
traslado de VICTORIA EUGENIA POSADA MARTINEZ al régimen de ahorro individual
con solidaridad efectuado el 12 de septiembre de 1994 a la AFP COLFONDOS S.A. y
como consecuencia ORDENAR su regreso al régimen de prima media con
prestacion definida hoy administrado por COLPENSIONES, por las razones expuestas

en la parte motiva de la presente providencia.

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

indicado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. - COSTAS. Las de primera instancia ses REVOCAN y quedaran a cargo

de cada una de las demandadas. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=] ’u'/

"’ ’:’ Eaﬁ'ﬂlfl

JOSE WILLIAM A ULUAGA g:&w
!
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARTHA LUCIA HERNANDEZ ULLOA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A. Rad. 2020 — 0447 01 Juz. 05.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de mayo de dos mil veintidds (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

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

SENTENCIA

MARTHA LUCIA HERNANDEZ ULLOA demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 9 y 10 del

archivo 003 del expediente digital.

PRETENSIONES PRINCIPALES

Nulidad del traslado del régimen de prima media al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, efectuado por PORVENIR.

- Devolucion de aportes.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

PRETENSION SUBSIDIARIA

- Ineficacia del traslado de régimen.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 2 al 9 del archivo 003 del expediente
digital. Naci6 el 7 de marzo de 1964, cotiz6 al ISS hoy COLPENSIONES desde enero
de 1989 hasta marzo de 2002 un total de 516.57 semanas al RPM. Se traslado a
PORVENIR el 01 de abril de 2002, oportunidad en la que no recibié informacion
oportuna, clara, concreta y suficiente sobre las ventajas y desventajas de pertenecer
al RAIS, ni por parte de PORVENIR y menos de COLPENSIONES, lo que la indujo en
un error y generd un incumplimiento por parte de PORVENIR de lo estipulado en el
Decreto 656 de 1994. A corte del 14 de mayo de 2019 habia cotizado 810.42
semanas en PORVENIR, que sumadas a las cotizadas en el RPM da un total de 1.327

S€manas.

Se acercd a PORVENIR para saber su saldo y valor de pensién, y luego de ello
concluyd que era mas favorable haber continuado en el R.P.M. pero al momento del
traslado ninguna entidad le brind6 la informacidn necesaria. El 28 de abril de 2020
radicd ante COLPENSIONES derecho de peticién rad. 2020_4505888, en el que
solicito la nulidad del traslado por falta de informacion, peticion de la que no recibio
respuesta. El 29 de abril de 2020 radicd derecho de peticion ante PORVENIR
mediante correo electronico, en el que solicitd la nulidad del traslado, solicitud que
el fondo respondid de manera negativa mediante escrito No. 0100223025346000
porgue a su juicio no existid vicio alguno en el traslado de régimen pensional y la
declarar la nulidad era facultad exclusiva de los jueces de la republica. Indicé que
un perito experto determind la suma por la cual podria pensionarse en el RPM y en
el RAIS, lo cual, permite demostrar que existid una falta absoluta al deber de

informacion al momento del traslado, lo que perjudicd notablemente sus intereses.
Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de esta ciudad (fl.
1-3 archivo 004 del expediente digital), notificadas las demandadas y la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO y corrido el traslado, las accionadas

contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a folios 02 a 21 del archivo 007 del expediente digital:

- Se opuso a las pretensiones.
- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento, las cotizaciones efectuadas
al ISS, la fecha del traslado a PORVENIR, la responsabilidad de caracter
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profesional de COLPENSIONES y PORVENIR, el derecho de peticidn radicado ante
COLPENSIONES, el poder conferido al apoderado de la actora y que se encuentra
en término para entablar la accion.

- Formuld como excepciones de mérito las de la inoponibilidad de Ia
responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado
de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia
el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el Articulo 48
de la Constitucion Politica) , buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y genérica.

La AFP PORVENIR S.A. En los términos del escrito visible a folios 2 a 33 del archivo
006 del expediente digital.

- Se opuso a todas las pretensiones.
- No acepto ningln hecho.
- Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacién, compensacion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota el
18 de noviembre de 2021 puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la que declaré la nulidad del traslado de régimen efectuado por la actora
a PORVENIR S.A. y le ordend al fondo privado trasladar con destino a
COLPENSIONES el valor de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos,
frutos e intereses y a COLPENSIONES le ordené recibir dichos valores y actualizar la

historia laboral de la demandante.

Llegd a esta determinacion al considerar que conforme a los criterios
jurisprudenciales el fondo privado falté a su deber de informacion, lo que constituye
una nulidad al momento del traslado de régimen, ademas de que PORVENIR no
cumplié con la carga probatoria de demostrar que habia brindado informacion
completa y suficiente, solo el formulario de afiliacion que no es suficiente para
acreditar el cumplimiento del mencionado deber. Por discutirse en estos casos lo

atinente al derecho a la seguridad social, el cual es irrenunciable e imprescriptible,
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no era dable declarar probada la excepcidn de prescripcion. Indicé que la tesis de la
AFP de los actos de relacionamiento tampoco podia prosperar, ya que la misma fue
formulada por la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
cuyos pronunciamientos han venido siendo revocados por las salas permanentes de
la Corte, tanto por sentencias de Sala como por sentencias de Tutela. Sobre el
interrogatorio de parte absuelto por la actora dijo no extraerse confesion alguna, en
razon a que simplemente manifestd que le habian dicho unas ventajas al pasarse al
RAIS, ventajas que nunca fueron realmente explicadas ni materializadas
aritméticamente. Como consecuencia del resultado del proceso y por ser quien faltd
al deber de informacion, conden6 en costas a PORVENIR, fijé como agencias en
derecho la suma de 4 SMLMV e indicd que no es dable condenar en costas a
COLPENSIONES por una actuacion en la que no tuvo que ver y a fin de evitar el

“desangre” de la entidad publica.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES: Argumentd que el traslado se realizé en una época que no estaba
vigente el mandato legal de la doble asesoria, por lo que no puede juzgarse el caso
en virtud de normas posteriores. Adujo que las proyecciones pensionales allegadas
con posterioridad no acreditan que en su momento se haya faltado al deber de
informacion e hizo referencia a un pronunciamiento jurisprudencial atinente a los
actos de relacionamiento que validan la afiliacién, ademas porque la actora se
encuentra inmersa en la prohibicion de la Ley 797/2003, por lo que solicitd la

revocatoria de la decision.

PORVENIR: Expuso que el traslado es valido y se cumplié con el deber de
informacion para el momento en que se formalizé el traslado, por lo que no puede
juzgarse el traslado a luz de normas posteriores, ademas, que no se tuvo en cuenta
por parte del despacho la calidad de profesional del derecho de la actora, lo cual le

hace tener conocimientos suficientes para saber las consecuencias de su decision.

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

Parte demandante; Guardé silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada;
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PORVENIR: Reiterd los argumentos expuestos en su apelacion e indicé que no hay
ninguna prueba que permita inferir que se ha faltado al deber de informacién, por
lo que no procede ni la declaratoria de ineficacia ni de nulidad del traslado. Hizo
mencion a la no prosperidad de la devolucién de los gastos de administracion y

seguro previsional.

COLPENSIONES: Reitero los argumentos expuestos en su recurso y adujo que es
un tercero ajeno en el acuerdo entre la demandante y el RAIS, por lo que no puede

verse afectado por lo ocurrido con una posible falta de las AFP.

CONSIDERACIONES

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

declaratoria de nulidad del traslado de régimen.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 136 a 151 del archivo 003 del expediente digital, contentiva de la solicitud
elevada ante COLPENSIONES radicada el 29 de abril de 2020, con lo cual se tiene
por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y
S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliada al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacién con PORVENIR el 19 de
febrero de 2002, tal como se deduce del formulario de afiliacién que reposa a folio
84 del archivo 006 del expediente digital, afiliacion que se hizo efectiva a partir del
1 de abril de 2002, conforme se visualiza de la certificacion expedida por la AFP el

24 de julio de 2021 (fl. 83 archivo 006), afiliacion que se encuentra vigente.
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Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decisién la AFP PORVENIR
S.A. no suministrd la suficiente informacion que le permitiera comprender las
consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro régimen, la posibilidad
de retorno al RPM, la posible pension a la que accederia en uno u otro régimen,
entre otros aspectos. Al respecto, si bien la demandante el 16 de febrero de 2002,
diligencid una solicitud de vinculacion a la AFP PORVENIR S.A., con la cual cumpliria
los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones, para esta
Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues notese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una
expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se
debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de esa
decisidn, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la
Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de

los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No.

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

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

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento
del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados
a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion.

En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente Decreto, y en
consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lopez Villegas? y radicacion No. 31.314
cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de

2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

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

vicio del consentimiento.

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

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

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que éella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado
0 a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la admin