ORDINARIO No. 2020 00369 01 JUZ. 04. DE CARLOS ALBERTO MENDEZ CRISTANCHO CONTRA COLPENSIONES y OTROS.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS ALBERTO MENDEZ CRISTANCHO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
y la AFP PROTECCION S.A. Rad. 2020 — 00369 01 Juz. 04.

En Bogota D.C., a los doce (12) dias de diciembre de dos mil veintidés (2022), dia y hora
previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados

por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

CARLOS ALBERTO MENDEZ CRISTANCHO demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PROTECCION S.A. para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 11 archivo 1 del expediente

digital.

- Se declare la ineficacia del traslado de régimen efectuado por el demandante por
falta de conocimiento informado.

- Se declare valida, vigente y sin solucién de continuidad la afiliacion de CARLOS
ALBERTO MENDEZ CRISTANCHO al RPM administrado por COLPENSIONES

- Se declare que la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., en virtud del regreso automatico al RPMPD, esta
obligada a devolver la totalidad de todos los aportes realizados, rendimientos y bonos
pensionales y demas conceptos a COLPENSIONES, sin efectuar ningun tipo de
deduccidn.

- Se condene a COLPENSIONES a reactivar la afiliacién en pension de CARLOS
ALBERTO MENDEZ CRISTANCHO al Régimen de Prima Media.

- Se condene a la A.F.P. PROTECCION S.A. a registrar en su sistema de informacion
que la afiliacion en pension de mi poderdante, efectuada en noviembre del afio 2000,
estuvo viciada de nulidad.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 8 a 11 del archivo 01 del expediente digital.
El sefor CARLOS ALBERTO MENDEZ CRISTANCHO, nacio el 7 de abril de 196, inicialmente
afiliado al 1.S.S., hoy COLPENSIONES entre el 1 de marzo de 1979 hasta el 31 de octubre
de 2000, completando 516,57 semanas. En noviembre de 2000 se trasladé del Régimen de
Prima Media con prestacién definida a la AFP PROTECCION S.A. donde ha cotizado 1015,71
semanas. Que el traslado se llevd a cabo como resultado de las “falsas expectativas” que le
fueran generadas por un promotor de la A.F.P. PROTECCION S.A. previo a la suscripcion del
formulario, pero que nunca se le brind6 una debida asesoria y tampoco se le informd sobre
los beneficios y desventajas que le reportaria el traslado, inobservando su deber de
informacién y buen consejo, lo cual no le permitid dimensionar la trascendencia de su

decision

El 25de junio de 2020 radicd ante COLPENSIONES formulario de afiliacion al sistema general
de pensiones para obtener el traslado del RAIS al RPMPD y en la misma fecha
COLPENSIONES negb el traslado.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad el dia 7 de
octubre de 2021 (archivo 07), notificadas las demandadas y la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo; las llamadas a juicio contestaron de la

siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visto en el archivo 07 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la actora, la afiliacion inicial a
COLPENSIONES, la reclamacién presentada ante COLPENSIONES respecto de la
afiliacion y la respuesta dada por la entidad. Manifesté que no le constan los demas.

- Formuldé como excepcion previa la de falta de competencia por falta de reclamacion
administrativa y como excepciones de mérito las de errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del C.C., descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresas al RPM, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A. En los términos del escrito visible en el archivo 15 del

expediente digital, contest6 la demanda de la siguiente manera:

- Se opuso a todas las pretensiones.
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- Aceptd la fecha de nacimiento de la demandante y los hechos relacionados con la prueba
documental aportada y la reclamacion presentada. Manifestd que no le constan los
demas.

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
del sistema general de pensiones, aplicacién 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 la comision de administracion y el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacidn por falta de causa

y la innominada o genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota el 15 de
septiembre de 2022 (Archivo 26) puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la que declard la ineficacia de la afiliacion de CARLOS ALBERTO MENDEZ
CRISTANCHO a la AFP PROTECCION S.A., suscrita el 1 de noviembre del 2000. Declaré que
para todos los efectos legales el afiliado nunca se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad y, por tanto, siempre permanecid en el régimen de prima media con
prestacion definida. Condend a la AFP Proteccidn S.A. a devolver a Colpensiones, las sumas
percibidas por concepto de aportes, rendimientos, los gastos de administracion, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pensidén minima, debidamente indexadas, por el periodo en que el demandante
permanecid afiliado a esa administradora, debidamente discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen. Ordend a COLPENSIONES que, una vez, se efectte el anterior
tramite, acepte sin dilacion alguna el traslado del demandante al régimen de prima media
con prestacion definida junto con sus correspondientes aportes. Declaré NO PROBADAS las
excepciones propuestas por las demandadas y condend en costas a la demandada
Proteccion S.A.

Llegd a esta determinacion al considerar que conforme a la jurisprudencia la AFP demandada
tenia el deber de suministrar al afiliado una informacioén clara y suficiente para que el actor
tomara una decisién informada ya que la firma del formulario no era prueba de ello, pues
no era suficiente para acreditar el haber suministrado la informacion, pues la carga de la
prueba que le correspondia a la AFP demandada y como ello no sucedio, el traslado era
ineficaz, lo que corrobord con el interrogatorio de parte que absolvid el demandante quien
manifestd no haber recibido la informacién sobre las ventajas y desventajas del traslado de
régimen y en el formulario suscrito no consta la informacidon suministrada. En consecuencia,
ordend a la AFP a devolver los dineros y rendimientos existentes en la cuenta de ahorro

individual del demandante y los gastos de administracion, comisiones y seguros
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previsionales con cargo a sus propias utilidades y a COLPENSIONES a recibir al demandante
con los ajustes a la historia laboral, asi como los mencionados valores conforme a la
jurisprudencia. Declaré no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y
condend en costas a las AFP PROTECCION S.A.

Recurso de Apelacion

Demandante: No interpuso recurso.

Demandadas:
PROTECCION S.A. — Sin recurso
COLPENSIONES. — Solicita se revoque la decisién por cuanto el demandante no tuvo

ningun interese durante la afiliacién para averiguar y asesorarse sobre el tema para asegurar

su pension y por ello considera que tomd la decision de forma libre.

Alegatos ante este Tribunal

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

Parte demandada; No se allegaron alegatos ante esta instancia.

CONSIDERACIONES

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

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a folio 68
del archivo 01 del expediente digital, contentiva de la solicitud elevada ante COLPENSIONES
respecto a la afiliacion al RPM, radicada el 25 de junio de 2020 y la respuesta negativa dada
por la entidad en la misma fecha (fl. 69), 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
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Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra afiliado
al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacion el 1° de diciembre de 2001, tal como se
observa a folio 64 del archivo 01; afiliacion que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora en los
hechos de la demanda alega que se debe declarar nulo o ineficaz el acto mediante el cual
se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomé tal decision
de trasladarse al RAIS no se le suministrd una informacion suficiente respecto de las ventajas
o desventajas de pertenecer al fondo privado, lo que era necesario para tomar una decision
consciente. Al respecto, si bien el demandante diligencio la solicitud de vinculacién al RAIS
por intermedio de la AFP PROTECCION S.A. conforme al formulario visto a folio 64 archivo
01 de fecha 1° de diciembre de 2001, con lo 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; conforme a la jurisprudencia es claro que el
diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era conocedor de
todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese que este es
un formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del

demandante.

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando 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 el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado,
es a que la AFP suministrara informacién veraz y suficiente al afiliado, en la cual se dejaran
claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion.
Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008
con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lopez 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 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 autdonoma 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 el régimen de prima media, lo
cual es verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues cuando
afirmé que la entidad omitié o no le informé de manera clara las implicaciones del cambio
de régimen pensional, se generd un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a
la entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde demostrar
que le informé al afiliado, entre otras cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los
regimenes se proyectara, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decisidon o en términos prosaicos: que gana
y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situaciéon, aspectos asi
considerados por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en

fallos, como el ya citado con radicacién No. 31.989% y cuya carga correspondia a la AFP

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

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 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 €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 ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mads de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.
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demandada, sin que le pueda ser aplicable al caso, obligacién a cargo de la parte actora de
consultar por su cuenta sobre el régimen que le beneficiaba, como se indica en el recurso
por parte de COLPENSIONES, toda vez que para la época del traslado en el ano 1995 no
habia sido expedida la Ley 1328 de 2009.

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

momento del traslado.

Por su parte en el interrogatorio de parte que absolvié el demandante manifestd que en el
ano 2000 o uno tiempo antes se dio la informacién de que el ISS se iba a acabar y un asesor
le manifestd que podia pensionarse anticipadamente y él le firmo los papeles confiado en la
informacién que le dieron varios asesores respecto a que el ISS se acababa, lo que también
estaba en la television; que hace unos 5 afios una asesora fue a la oficina y fue quien le dijo
como iba a ser su pension. Cuando se cambié de fondo no le explicaron cémo estaba
fundamentado el fondo o cual seria el monto que debia cotizar o la posibilidad de obtener
una pension con garantia de pension minima o los requisitos que necesitaba para

pensionarse. No fue a COLPENSIONES a verificar la informacion.

De lo anterior se puede concluir que no se suministré al demandante una informacién clara
y suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, en la cual quedaran claras las implicaciones de esa decision,
independientemente de la solicitud de vinculacion que suscribié con la AFP, pues lo que se
observa es que desconocia los requisitos para pensionarse, pues tampoco recibi6
informacién por parte del ISS; ademas, no se le indico la posibilidad que tenia de volver al
RPM ni la edad hasta la cual tenia esta opcién; lo que demuestra que la informacion
suministrada no fue real y concreta para su caso y por tanto tampoco suficiente, toda vez
que no le indicaron cudles eran los aportes que debia realizar y cudl era el capital que

necesitaria ahorrar para obtener la pension.

Por lo anterior, una vez verificada la declaracion rendida por el actor y al efectuar una
valoracion conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que la AFP demandada
no demostrd haber expuesto al demandante un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizé una proyeccién del monto de su
pension, el cual, si es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o cuanto necesitaba tener

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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en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. Por lo tanto,
a consideracion de La Sala la falta evidente al deber de informacion no se subsand, ni se
saneo de ninguna forma, ni siquiera por la permanencia por un lapso prolongado de tiempo
en el RAIS, sin que se le pueda endilgar obligacién alguna al demandante respecto a validar
la informacion suministrada, como lo indica en recurso COLPENSIONES, pues la obligacion
se encontraba en cabeza de la AFP.

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 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 Calderén®, y es por eso
que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no con posterioridad, debido a que
este tipo de informacion solo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada
tenga que ver si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion, si tiene el
derecho de retracto o cuenta con algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si
en la actualidad la Ley no autoriza su traslado, pues asi lo precisé 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 legislacién ni la jurisprudencia establecen tales

condiciones”.

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

sentencia SL 853-2022 lo siguiente:

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

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

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

(.)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera precedida
de libertad, y aungue 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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“Sin embargo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos S. A. con el
formulario de afiliacién, Unico medio de conviccién que allegd para esos efectos, pues el
hecho de que lo haya suscrito el demandante, de ninguna manera devela que hubiere
conocido, como debid, seglin se requeria para tener por eficaz su migracion, las semejanzas
y diferencias que puedan tener la regulacion propia de cada uno de ellos, la forma en que se
estructura o construye la prestacion, la aleatoriedad de los recursos que administran las AFP

y las modalidades de prestacion que se llegare a seleccionar.

Valga recordar, que como se establecidé 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
decisién ilustrada; ii) los traslados horizontales que se realizaran entre AFP privadas e incluso
del RPMPD v, iii) la profesion y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que,
en ningun evento es posible la subsanaciéon de un acto juridico que, por imperativo legal, no

puede producir efectos.”.

Respecto a la prohibicion legal para el traslado por encontrarse el demandante a menos de
10 afos de cumplir el requisito de la edad, es de tener en cuenta que no se trata de un
traslado de régimen como parece entenderlo la parte recurrente, sino de la ineficacia del
traslado realizado, razon por la que la afiliacion volvié a su estado anterior, es decir a que
el demandante se encuentra validamente afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida, régimen al que se encontraba vinculado antes del traslado al RAIS sin solucion de
continuidad, y es esta la razon o explicacion de la causa por la cual debe asumir la afiliacion
del demandante y por lo que procede la declaratoria de la ineficacia del traslado y la
devoluciéon a COLPENSIONES de los aportes con sus rendimientos y las sumas descontadas
por concepto de gastos de administracién y seguro previsional, respecto de lo cual es
necesario mencionar que si bien existe un concepto de la Superintendencia Financiera, éste
hace referencia al traslado entre regimenes, que no es el presente caso, en que se declara

la ineficacia del traslado.

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

que:

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

prescripciones legales”.
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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 parte actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccion alguna por gastos de

administracion.

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

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

reglas del régimen de prima media con prestacion definida.”

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se cito la SL 17595-2017, que rememor? la
CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, se dijo:

“Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia

SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctriné: [...]

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la 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 financiacién 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.”

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

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

COSTAS.- Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la demandada
recurrente COLPENSIONES toda vez que su recurso no salié avante. Fijense como agencias
en derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000).

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de septiembre de dos mil veintidds
(2022) por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas en

la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — Costas. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la
recurrente COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV

($1'000.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=TT [}
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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 ANA DELIA TORRES RUIZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y la
AFP PRVENIR S.A. Rad. 2019 — 00419 01 Juz. 07.

En Bogota D.C., a los doce (12) dias de diciembre de dos mil veintidds (2022), 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

ANA DELIA TORRES RUIZ demando 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 7 y 8 del archivo 01 del

expediente digital.

- Nulidad o Ineficacia de la afiliacion y vinculacion al RAIS efectuado por la
demandante.

- Ordenar a la AFP PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual como si el traslado nunca se hubiere
realizado, con los aportes, rendimientos y gastos de administracion.

- Declarar la afiliacién de la demandante al RPM como si nunca hubiera existido el
traslado al RAIS

- Declarar que la AFP debe pagar a la actora 50 SMLV como consecuencia de la
conducta de la AFP

- Declarar que existio un vicio en el consentimiento de la demandante (art. 2° Ley
1748 de 2014
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- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 a 7 del archivo 01 del expediente
digital, que por lo extensos se resumen de la siguiente manera. Que la demandante
estuvo afiliada al ISS desde el aho 1989 efectuando cotizaciones en el RPM, y en el
ano 2001 se trasladd al RAIS porque los asesores le manifestaron que existian
mejores beneficios que los del ISS, por lo que considera que la indujeron de manera
equivocada a trasladarse de régimen cuando ya llevaba mas de 10 afos cotizando

en el RPM; ademas que le indicaron que el ISS se iba a acabar.

Respecto a la reclamacion administrativa manifesté que el 14 de febrero de 2019
radico ante COLPENSIONES solicitud de afiliacion al RPM y en la misma fecha recibid

respuesta negativa por parte del fondo publico.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de esta ciudad el
2 de agosto de 2019 (fl. 59 archivo 01), 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 65 a 105 del archivo 01 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepté la afiliacién al ISS, la reclamacioén y la respuesta
negativa emitida por el fondo publico.

- Formuld como excepciones de mérito las de descapitalizacién del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar a régimen de prima media con
prestaciéon definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,

saneamiento de la nulidad alegada y la innominada o genérica.

PORVENIR S.A. (antes HORIZONTE) En los términos del escrito visible a folios
150 a 165 del archivo 1 del expediente digital.

- Se opuso a todas las pretensiones.
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- En cuanto a los hechos acepto los relacionados con la documental aportada.
- Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota
el 3 de octubre de 2022 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 S.A, 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 y ordend a
COLPENSIONES a recibir a la demandante sin solucién de continuidad desde su

afiliacion al antiguo ISS.

Llegd a esta determinacion al considerar que conforme a la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, desde la creacién de las AFP existe la
obligacion 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 la actora en su interrogatorio, el fondo privado no demostrd haber
cumplido con la carga que le asistia de informar a la demandante de manera
completa y adecuada las consecuencias del traslado de régimen, pues no tuvo la
asesoria necesaria y el formulario de afiliaciéon no contiene esta informacion, por lo
que la simple suscripcion del documento no es suficiente prueba para acreditar que
se haya cumplido con el deber de informacidn. Sobre la excepcidn 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 la
rentabilidad, encontré que al declarar la ineficacia de la afiliacién no se genera una
descapitalizacién del sistema pensional, ya que la actora efectud sus aportes en
debida forma y no se evidencia un detrimento patrimonial, por lo que declaré no

probadas las excepciones propuestas.

Recurso de Apelacidon

COLPENSIONES: Argumentd que se pretende invalidar un acto que fue valido y

surtié efectos juridicos. Que era deber de la actora ilustrarse y la consecuencia de
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los actos es responsabilidad de ella y no esta permitido trasladar su obligacion a la
AFP ya que la responsabilidad de la asesoria solo se establecié con posterioridad.
Solicita que en caso de no revocarse la decision se ordene al FONDO a devolver
todos los dineros conforme a la jurisprudencia y se exonere de costas a
COLPENSIONES que ha actuado de buena fe. Por ultimo, sefiala que la demandante
se encuentra dentro de una prohibicion legal por lo que no puede ser trasladada al
RPM.

PORVENIR S.A. manifestd que si bien existe una linea jurisprudencial ella solo
resulta aplicable en los casos en que existe una similitud, o que no sucede en este
caso en que la demandante se afilié6 de manera libre y voluntaria y que los términos
de la informacidn solo se impusieron con posterioridad y durante tantos afios ella no
hizo ninguna averiguacion. Que por los efectos de la ineficacia los frutos no deberian
devolverse pues no se generaron y corresponden a la AFP; ademas que la
demandante recibiria dineros que no se hubieran generado en régimen de prima
media y por ello solo deberia estar obligada a reintegrar a COLPENSIONES los
rendimientos que se hubieran obtenido en el RPM y por ello deben darse las
compensaciones econdmicas correspondientes. Respecto a los gastos de
administracion y gastos previsionales manifiesta que estos ya fueron trasladados a

las aseguradoras y cumplieron la finalidad establecida en la ley.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante; No se presentaron alegatos en esta instancia

Parte demandada; Colpensiones ratifica lo manifestado en su recurso de

apelacion.

CONSIDERACIONES

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

del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
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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 43 del archivo 01 del expediente digital, contentiva de la solicitud elevada ante
COLPENSIONES radicada el 14 de febrero de 2019 y la consecuente respuesta
negativa del fondo publico, visible a folio 44, 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 afiliada al RAIS y que suscribié formulario de afiliacion con la AFP
PORVENIR S.A. el 17 de enero de 2000, y a HORIZONTE el 25 de junio de 2001 tal
como se denota de los documentos que reposan a folio 177 y 179 del archivo 01 del

expediente digital, afiliacidn 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 traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decisién la AFP PORVENIR
S.A. no suministré 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 la demandante el17 de enero de 2021,
diligencié una solicitud de vinculacion a PORVENIR S.A., 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 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 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 efectie las cotizaciones a que haya lugar.

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

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el

diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:
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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 a que la AFP haya suministrado
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejaran claras las implicaciones de esa
decision, independientemente de la solicitud de vinculacidn. Asi lo ha considerado la
Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de
los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No.
31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314
cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de

2011 con radicaciéon 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 el régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber
probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de
fondos de pensiones a la cual se trasladd la trabajadora (en este caso PORVENIR

S.A.), pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informd de manera clara las

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
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 "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”

Pagina 6 de 11



ORDINARIO No. 2019 00419 01 JUZ. 07. DE ANA DELIA TORRES RUIZ contra COLPENSIONES Y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-
2021), a la cual le corresponde demostrar que le informo entre otras cosas; el monto
de la pensién que en cada uno de los regimenes se proyectara, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la
eventual decisidn o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la
declaracion de aceptacién de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala
laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya
citado con radicacién No. 31.989% para lo cual no es necesario demostrar la

existencia de algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostré PORVENIR S.A. antes Horizonte S.A., ya que se limitd
a manifestar que la actora diligencid y firmo el formulario de solicitud de vinculacion
de manera libre y voluntaria, aspecto sobre el que se debe tener en cuenta que
conforme al interrogatorio de parte absuelto por la actora, dicha afirmacion es
totalmente contraria a la realidad, por lo cual, la Sala cita lo declarado por la
demandante ANA DELIA TORRES RUIZ respecto de las circunstancias que motivaron
el proceso, cuando manifestd que empezo a cotizar en pensiones en la Alcaldia de
Caqueza y en el 2001 el gerente de la Institucion Santa Matilde donde laboraba y
unos asesores le dijeron que tenia que trasladarse de inmediato al Fondo porque el
ISS se acababa; no tuvo ninguna conversacidon con los asesores sino que firmo el
formulario y el asesor lo llend. Que después le dijeron que el fondo (Horizonte S.A.)
pasaba a PORVENIR S.A. y por eso firmd el formulario de traslado de HORIZONTE

a PROVENIR S.A., pero tampoco hablé con los asesores. Que antes de cumplir la

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

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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edad limite para devolverse no le informaron nada, y se quiere devolver porque sabe
que la pension es mas segura en COLPENSIONES que en el fondo privado, debido a
tantos cambios que han hecho. Dice que no le informaron de rendimientos o que el
ahorro era heredable, ni las diferencias entre los dos regimenes. Solicitd informacion
a PROVENIR S.A. y fue cuando quedd decepcionada porque le dijeron que se
pensionaba con el salario minimo y que por la edad ya no se podia trasladar cuando
sus compaiieros logaron trasladarse y reciben una pensién mejor. No corrobord por
sus propios medios que el ISS se acababa y durante su afiliacion no ha conocido de
beneficios del fondo privado, no sabe de aportes voluntarios, rendimientos
financieros, ni los requisitos para pensionarse en el RAIS y se mantuvo en el fondo

porgue nunca pensé que no le beneficiaba.

Una vez verificada la declaracion rendida por la actora y al efectuar una valoracion
conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que PORVENIR S.A. no
demostrd que le expuso a la demandante un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd una proyeccidon del monto
de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse a una
determinada edad, aun cuando llevaba poco tiempo de cotizaciones al sistema
general de pensiones. Por lo tanto, a consideracién de La Sala la falta evidente al

deber de informacion no se subsand, ni se saned de ninguna forma.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron al demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 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,

5 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 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,
condiiciono 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
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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 o 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”.

Sobre el articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, es necesario sefalar que establece
criterios para identificar y resolver la situacién de Multiafiliacién, mas no sobre los
casos de ineficacia de traslado de régimen, por lo que no es aplicable al asunto bajo

estudio.

Respecto a la apelaciéon de PORVENIR S.A. relacionada con la devolucion de los
rendimientos, 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 que recibio
con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales”, en
consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se
deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la 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

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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vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion, y los rendimientos generados por los aportes, a los cuales no se
les aplica el fendmeno de la prescripcidon dada la naturaleza del derecho en cuestion,
ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera
del fondo publico (SL2877-2020).

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

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

Igualmente, sobre gastos de administracion y seguros previsionales la sentencia SL
2611-2020, citd la SL 17595-2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,
donde se dijo:

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

adoctrino: [...]

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

hubieren causado.

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

Conforme a las consideraciones anteriores se CONFIRMA la decisidon de primera

instancia.

COSTAS
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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
($1000.000) 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 tres (3) de octubre 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 GONZA ULUAGA 1 JHA{«
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA DEL ROSARIO YEPEZ C.
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A. Rad. 2020 — 00248 01 Juz. 16 (2°

Transitorio).

En Bogota D.C., a los doce (12) dias de diciembre de dos mil veintidds (2022), 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

MARIA DEL ROSARIO YEPEZ CAMACHO demand$ a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 2 del archivo

1 del expediente digital.

Se DECLARE LA NULIDAD o INEFICACIA de la afiliacion en pensiones de la
sefiora MARIA DEL ROSARIO YEPES CAMACHO, a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A, efectuada mediante formulario de fecha 31 de marzo de 2000.

Se ORDENE a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS -PORVENIR S.A, a trasladar a la senora MARIA DEL ROSARIO
YEPES CAMACHO, junto con todos los valores que hubiera recibido por
concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos, intereses y rendimientos causados al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.
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- Se ORDENE a COLPENSIONES a recibirla como afiliada sin solucién de
continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, a la
sefiora MARIA DEL ROSARIO YEPES CAMACHO

- Costas y agencias en derecho.

- Facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 a 3 del archivo del archivo 1 del
expediente digital. La sefiora MARIA DEL ROSARIO YEPES CAMACHO nacid el 04 de
enero de 1966 y realizd cotizaciones para pension, al extinto Instituto de Seguros
Sociales, desde el 09 de febrero de 1989 hasta el 31 de mayo de 2000 y fue afiliada
a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, mediante formulario de fecha 31 de marzo de 2000 sin la
informacion que resultaba imprescindible para construir un acto juridico de
afiliacion voluntario, referente a los requisitos, condiciones y riesgos del Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad.

A través de escrito con radicado No. 2020_1730744 del 07/02/2020, la sefiora
MARIA DEL ROSARIO YEPES CAMACHO, actuando a través de apoderada, solicito a
COLPENSIONES tenerla como afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, sin solucién de continuidad, de acuerdo a lo previsto en el articulo 271 de
la ley 100 de 1993, y en consecuencia, recibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS -PORVENIR S.A. el total del capital
acumulado por concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y rendimientos causados, asi como
toda la informacién de la historia laboral e incorporarla en la historia laboral de la
Entidad y en respuesta a la anterior reclamacién, COLPENSIONES a través de oficio
BZ2020_1929639-0391421 del 10 de febrero de 2020, manifesté que no es posible
activar ninguna afiliaciéon al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, como

tampoco recibir los aportes realizados en la AFP.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciséis (16) (Segundo Transitorio) Laboral
del Circuito de esta ciudad el 1° de febrero de 2021 (archivo 6), notificadas las
demandadas y corrido el traslado, las llamadas a juicio contestaron de la siguiente

manera.
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito que obra en el archivo 10 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptod la fecha de nacimiento de la demandante, las
cotizaciones efectuadas al ISS, la solicitud de traslado, la respuesta negativa de
COLPENSIONES y manifestd que no le constan los demas hechos.

- Formuld como excepciones de mérito las de inoponibilidad por ser tercero de
buena fe, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacién, prescripcién y caducidad,
inexistencia de la obligacién, presuncién de legalidad de los actos

administrativos, buena fe y la innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A. En los términos del escrito que obra en el archivo 13 del

expediente digital.

- Se opuso a todas las pretensiones.

- En cuanto a los hechos relacionados con la prueba documental aportada y
manifestd que no son ciertos o no le constan los demas.

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

la obligacién y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Segundo Transitorio Laboral del Circuito
de Bogota quien asumio el conocimiento del proceso, el dia 20 de mayo de 2022,
resolvio: Declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por Maria
del Rosario Yepes Camacho, del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el 31de marzo de 2000,con
efectividad a partir del 1 de mayo de 2000, a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir
SA, y por ende, se tendra como si dicho traslado nunca hubiera ocurrido. Como
consecuencia de lo anterior, condend la Porvenir SA a trasladar a Colpensiones,
aquellos valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante,
en su cuenta de ahorro individual tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora si las hubiere, rendimientos financieros, frutos e

intereses, y gastos de administracion y a Colpensiones, a recibir sin reparo alguno,
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todos los emolumentos mencionados para efectos de reactivar validamente la
afiliacion de la demandante y proceder en seguida a efectuar los tramites
administrativos pertinentes para poder ver reflejados los mencionados valores en la
historia laboral de la demandante con la respectiva imputacidon de pagos. Declard

no probadas las excepciones propuestas y condend en costas a Porvenir S.A.

Llego a esta determinacién al considerar que conforme a la Jurisprudencia de la CSJ
SL desde la creacion de las AFP existe la obligacion de informar adecuadamente a
los afiliados al momento del traslado de régimen y conforme a las pruebas allegadas
al expediente, entre ellas la historia laboral de la demandante, es claro que la actora
cotizo al ISS antes de su traslado a la AFP y que el traslado de régimen se efectud
a través de PORVENIR S.A. sin la suficiente informacion sobre las ventajas y
desventajas del sistema y no tenia claridad sobre los requisitos para pensionarse.
Que el fondo privado no demostrd haber cumplido con la carga que le asistia de
informar al demandante de manera completa y adecuada sobre las implicaciones del
traslado de régimen, por lo que con la simple suscripcidon del documento de afiliacién
no es suficiente prueba para demostrar que se cumplié con el deber de informacion.
Declar¢ la ineficacia del traslado y ordend la devolucién de los dineros de la cuenta
de ahorro individual con sus rendimientos y gastos de administracion y seguros
previsionales. Condend en costas a la AFP PROTECCION S.A.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES: No interpuso recurso.

PORVENIR S.A.: Argumenta que no existen razones facticas para ordenar la
ineficacia de la afiliada, pues suscribid el formulario de manera libre y voluntaria
como lo aceptd en el interrogatorio de parte, y la AFP cumplié con sus obligaciones.
En cuanto a la devolucion de los dinero dice que si se restituian las cosas al estado
anterior no tendrian que devolverse los rendimientos pues no se habrian generado
y en cuanto a los seguros previsionales estos cubrieron los riesgos durante el tiempo
en que la actora estuvo afiliada y ya no estan en poder de la AFP, ademas de existir
concepto de la Superintendencia financiera al respecto y de ser aplicable al caso el
articulo 7° del Decreto 3995 de 2008. En cuanto a las costas por considerar que no

prosperan las pretensiones,

Alegatos ante este Tribunal
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Parte demandante; No allegd alegatos en esta instancia.

Parte demandada; La AFP Porvenir S.A. y Colpensiones ratificaron lo manifestado

en el recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

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

los dineros ordenados y las costas.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folio 22 archivo 2 del expediente digital, contentiva de la solicitud elevada ante
COLPENSIONES radicadas el 7 de febrero de 2020 y la consecuente respuesta
negativa del fondo publico de fecha 10 de febrero de 2020 (fl. 24), con lo cual se
tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del
C.P.TyS.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliada al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacion con PORVENIR S.A. el
31 de marzo de 2000 efectiva a partir del 1° de mayo de 2000 (fl. 1 y 2 archivo 14),

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 traslado al régimen de

ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decision la AFP

Pagina 5 de 12



ORDINARIO No. 2020 00248 01 JUZ. 16. (2° Transitorio) DE MARTA DEL ROSARIO EYEPEZ contra COLPENSIONES Y OTRO.

PROTECCION S.A. no suministrd la suficiente informacion que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, entre otros aspectos. Al respecto, si
bien la demandante diligencié una solicitud de vinculacion a PROTECCION S.A.,
como se indicd anteriormente, 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 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.
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 radicacion No. 33.083 de

la misma ponente.

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones 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 deberé ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando 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 el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "o desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizé de
forma libre, espontanea y sin presiones’, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se 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 informo a la afiliada entre otras cosas; el monto de la pensién que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la 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.

Nada de lo anterior demostré la AFP PORVENIR S.A., ya que se limita, incluso en el
recurso, a manifestar que la actora diligencid y firmo el formulario de solicitud de

vinculacién de manera libre y voluntaria, pero, sin embargo, conforme al

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 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 el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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interrogatorio de parte absuelto por ella en la audiencia, manifesto al respecto que
fueron a ofrecerles el traslado y les dijeron que la pensidon seria mas segura y el
tramite seria mas rapido y les entregd los formularios para diligenciar, que no hizo
preguntas porque para ella lo importante era que se podia obtener su pension en
menos tiempo; hace un tiempo no recibe extractos; creia que su pension seria
parecida a lo que recibia. No fue a COLPENSIONES a averiguar. Sabe que sus aportes
estrian mas seguros porque estarian en una cuenta de ahorro individual no conoce
de aportes voluntarios. No le informaron cual era el fin de los beneficiarios y se
enterd hace poco de los rendimientos financieros. Suscribié el formulario de manera
libre y voluntaria. No intentd retornar porque siempre pension que la pensién era

como en COLPENSIONES. Esta inconforme con el valor de su pension

Una vez verificada la declaracion rendida por la actora y al efectuar una valoracion
conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que la AFP demandada no
demostrd haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias de
pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd una proyeccion del monto de su
pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC y teniendo en cuenta
las cotizaciones con las que contaba, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de
ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, razon por la que ella
se encuentra inconforme con el valor de su pensién. Por lo tanto, a consideracion
de La Sala la falta evidente al deber de informacidon no se subsand, ni se saned de
ninguna forma, ni siquiera por la permanencia por un lapso prolongado de tiempo
en el RAIS.

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

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

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

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

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental 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, considerod 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
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y no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion sdlo 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, 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
qgue al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un
beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion

ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

En cuanto la prohibicidn legal para el traslado por encontrarse a menos de 10 afos
de cumplir el requisito de la edad, es de tener en cuenta que no se trata de un
traslado de régimen como lo indica la recurrente, sino de la ineficacia del traslado
realizado, razon por la que la afiliacion volvié a su estado anterior, es decir a que la
demandante se encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, régimen al que se encontraba afiliada antes del traslado al RAIS
y razén por la que no le es aplicable al caso la jurisprudencia citada proferida por la

Corte Constitucional, pues alli se trata de una situacién diferente a la aqui analizada.

Es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de 2020 - SL 2877 de
2020 con radicacién No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefas
Quevedo, que “E/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer
la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir,
la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de
ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la
ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por
parte de la AFP a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de

la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de

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 aungue 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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la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746
del C.C., lo que hace responsable a la AFP por la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, por lo que no le es permitido realizar deduccion

alguna por gastos de administracion.

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

injustificado a favor del fondo publico.

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

prestacion definida.”

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se cit6 la SL 17595-2017, que
rememoro la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, 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, adoctring:

[.]

"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 €l efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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Por otra parte, la Ley 100 de 1993 no contiene los beneficios y desventajas de cada
uno de los regimenes, como tampoco la forma en que se liquidara el monto de la
pension en cada uno de ellos, ni la diferencia en el pago de los aportes para acceder
a la pension, o las implicaciones y la conveniencia de la eventual decisidn, que es lo
que se echa de menos en la informacién que debia suministrar la AFP a la

demandante, para su caso en particular al momento del traslado.

En cuanto a la existencia de un concepto de la Superintendencia Financiera la
recurrente no indicd cual era y lo que ha observado la Sala es que dicha entidad ha
emitido conceptos respecto a los traslados entre fondos mas no en relacion con la
ineficacia de estos, punto sobre el que como se indicd anteriormente se ha

pronunciado claramente la jurisprudencia citada.

Respecto a lo indicado en el articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, es necesario
resaltar que se refiere a los traslados entre regimenes, que no es la situacion objeto
del proceso, ya que se trata aqui de una ineficacia del traslado realizado por la

demandante, por lo que no es aplicable al caso la horma citada en el recurso
Conforme a las consideraciones anteriores se CONFIRMA la decisién de primera
instancia.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de PORVENIR S.A
quien es la parte recurrente vencida en esta instancia. Fijense como agencias en
derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000).

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. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de mayo de dos mil veinte

(2022) por el Juzgado Segundo Transitorio de Bogota, quien asumid el conocimiento
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del proceso que se adelantaba en el juzgado Dieciséis 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. como Uunica recurrente. Fijense como agencias en derecho la suma
de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una.

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 FABIO QUINTERO CACERES CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y la AFP
PORVENIR S.A. Rad. 2020 — 00136 01 Juz. 33 (1 Transitorio).

En Bogota D.C., a los doce (12) dias de diciembre de dos mil veintidés (2022), dia y hora
previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados

por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

FABIO QUINTERO CACERES demand6 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 05 del archivo 01 expediente digital.

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

- Se ordene a la AFP PORVENIR S.A. a realizar la devolucion de todas las sumas de
dinero de la cuenta de ahorro individual, rendimientos y los gastos de administracién

- Se ordene a COLPENSIONES recibir al demandante sin solucion de continuidad en el
RPM

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 5 y 6 del archivo 01. Que el actor nacio el
21 de mayo de 1965 vy se afilio al ISS el 14 de mayo de 1990 hasta el 31 de diciembre de
1994 por una visita realizada a su sitio de trabajo donde le informaron que cunado cumpliera
las semanas de cotizacién quedaria automaticamente pensionado, que la edad seria de 55
anos y que en caso de no pensionarse le devolverian el dinero, sin informarle los requisitos
para la pension en el RAIS y las demas caracteristicas del sistema ni las modalidades de

pensidn, pues los asesores no se encontraban capacitados para suministrar esa informacion.
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Mediante escrito radicado el 20 de diciembre de 2019 solicité a COLPENSIONES tenerlo
como afiliado al RPM sin solucién de continuidad y recibir el total del dinero acumulado en
el RAIS, bonos y demas rendimientos, lo que fue respondido negativamente mediante
comunicacién del 23 de diciembre de 2019.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de esta ciudad el dia
14 de septiembre de 2020 (archivo 02), notificadas las demandadas y la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo; las llamadas a juicio

contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en los

términos del escrito visto en el archivo 07 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acept6 la fecha de nacimiento del actor, afiliacion inicial al ISS,
el traslado al fondo privado y la reclamacion presentada ante COLPENSIONES respecto
de la afiliacion. Manifestd que no le constan o no son ciertos los demas.

- Formuld como excepciones de mérito la errdnea e indebida aplicacion del articulo 1604
del C.C., descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcién 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 la innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A. no contesto la demanda. Lo que fue indicado en el auto de
fecha 22 de febrero de 2022 proferido por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota.
(Archivo 12)

El Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogotd, avocd el conocimiento del
proceso mediante auto del 26 de abril de 2022 de conformidad con los Acuerdos PCSJA22-

11918 y PCSIBTA22-15 de 2022 (archivo 15)

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de
Bogota el 20 de mayo de 2022 (Archivo 24) puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fondo en la que declar6 la ineficacia del traslado de régimen realizado por el
sefior FABIO QUINTRO CACERES y ordené al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. devolver todos los valores existentes en la cuenta de ahorro individual de la
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demandante con los rendimientos y gastos de administracion debidamente indexados y a
COLPENSIONES que una vez ingresen dichos dineros restablecer afiliacién del demandante
a reactivar su afiliacion. Declar6 no probadas las excepciones planteadas por
COLPENSIONES.

Llegd a esta determinacién al considerar que para determinar la procedencia del traslado
de régimen debia acreditar la AFP que éste se habia realizado con la informacion clara,
suficiente y de forma libre y espontanea, conforme a la jurisprudencia, el cual estaba a
cargo de la AFP desde el inicio de su creacion y cuya prueba le correspondia acreditar. Citd
la sentencia S-4426 de 2019 para sefalar que la carga de la prueba le correspondia a la AFP
y como no se allegd prueba respecto a la informacion pues habiendo sido notificada no se
hizo parte en el proceso y conforme a las pruebas allegadas el actor estaba afiliado al RPM
y se traslado al RAIS el 18 de mayo de 1994, no se demostré que se le hubiera suministrado
la informacion necesaria para efectuar el traslado de manera informada, ademas de ser
indicio grave en contra de la AFP el no haberse presentado a las audiencias. Declard la
ineficacia del traslado y condend a la AF PORVENIR S.A a trasladar los dineros scon
rendimientos y gastos de administracion a COLPENSIONES vy a esta a tener como afiliado al
actor sin solucion de continuidad. Declaréd no probadas las excepciones propuestas por
COLPENSIONES.

Recurso de Apelacion

Demandante: No interpuso recurso.

Demandadas: COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion con fundamento en que
respecto al deber de informacidn que se plantea frente a la AFP demandada,
COLPENSIONES no tuvo ninguna injerencia y en cambio resulta damnificada con la decision.
Sefala que no existe congruencia entre la demanda y la sentencia como tampoco con las
pruebas aportadas. Considera que no se trata de una negacion indefinida sino de una
aseveracion de la parte actora, por lo que no existe inversion en la carga de la prueba. En
cuanto a la explicacién suministrada, manifiesta que la juez tuvo en cuenta que el
demandante desconocia los requisitos del RPM, lo que no es el objeto del proceso si el
demandante conocia o no los requisitos y si deseaba o no regresar al RPM, por lo que solicita
se realice una valoracién probatoria del caso y del interrogatorio de parte, pues es una
actitud displicente del demandante el no solicitar oportunamente el traslado de régimen.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante; No allego alegatos en esta instancia

Parte demandada; Colpensiones ratifico lo manifestado en primera instancia.
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Parte demandada; COLPENSIONES.- Argumenta que que no es dable acceder a las

pretensiones impetradas por la parte demandante, por cuanto la misma se encuentra dentro
de la prohibicion legal establecida por el Legislador en la Ley 797 de 2003 en su articulado
2, elemento que se encuentra debidamente probado, ya que se establecié que al momento
de la impetracion de la accién se encontraba a menos de los 10 afos previos a cumplir la
edad. A su vez, se constatd que la parte accionante para el 01-04-1994 (fecha de entrada
en vigenciade la Ley 100 de 1993) no contaba con el monto minimo en la densidad de
semanas, lo que a la postre se demostro ser inferior a las 750 semanas lo que significa que

no se encuentra cobijado para efectos de realizar su traslado.

Que la parte demandante sefala haberse trasladado por la presunta ignorancia del sujeto
“débil” de la relacién contractual, la cual a la postre termina siendo un error sobre los
elementos esenciales del negocio juridico, que para el presente eran totalmente saneables;
que en el RAIS es posible pensionarse con una mesada superior al RPM, y permite
pensionarse en cualquier tiempo siempre y cuando cuente con los fondos econdmicos
minimos para ello, y en cuanto a la presunta informacién que el ISS se iba a acabar no es
del todo falso, teniendo en cuenta que surgié COLPENSIONES. Que el demandante podia
salir facilmente del error al observar que aun existia una administradora de pensiones del
RPM y aun asi no se trasladd o se preocupd por preguntar o solicitar la informacion plena,
lo que aunado al lapso que se ha mantenido en el RAIS se infiere que conocia y aceptaba

todas las caracteristicas que el régimen le proporcionaba.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712 de
2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda instancia
deberd estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”, el cual se
concreta en establecer si resulta procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen, respecto de lo cual se tendran en cuenta los argumentos planteados en la primera
instancia y no los adicionales que se indicaron en los alegados presentados en esta instancia

y que no fueron indicados en el recurso de apelacion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a folio 63
y 64 del archivo 01 del expediente digital, contentiva de la solicitud elevada ante
COLPENSIONES respecto a la afiliacion al RPM, radicada el 20 de diciembre de 2019 y la
respuesta negativa dada por COLPENSIONES (fl. 64 a 66) 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

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra afiliado
al RAIS por lo que suscribid formulario de afiliacién con PORVENIR S.A. el 5 de mayo de

1994, tal como se observa a folio 59 del archivo 1; afiliacion que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora en los
hechos de la demanda alega que se debe declarar nulo o ineficaz el acto mediante el cual
se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que de manera general indica
que no se le suministré una informacién suficiente respecto de las ventajas o desventajas
de pertenecer al fondo privado y si bien el demandante diligencié la solicitud de vinculacion
al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A. el 5 de mayo de 1994 (fl. 59 del archivo 1
del expediente digital), con lo 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, tal y como se indica en los recursos interpuestos por las demandadas;
conforme a la jurisprudencia, es claro que el diligenciamiento de tal formulario no es
suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario preestablecido y no

corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando 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 el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado,
es a que la AFP suministrara informacion veraz y suficiente, en la cual se dejaran claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi lo ha
considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en mdltiples 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 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 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 autdonoma 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 el régimen de prima media, lo
cual es verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues cuando
afirmd que la entidad omitié o no le informé de manera clara las implicaciones del cambio
de régimen pensional, se generd un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a
la entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021) y no como lo sefala el recurrente; y
es por ello que debia demostrar que le informo al afiliado, entre otras cosas; el monto de la
pension que en cada uno de los regimenes se proyectara, la diferencia en el pago de los
aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacién de
esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia

en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacién No. 31.989%, y cuya carga

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

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 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 €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 ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mads de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.
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correspondia a la AFP demandada, sin que le pueda ser aplicable al caso, obligacién a cargo
de la parte actora de consultar por su cuenta sobre el régimen que le beneficiaba, toda vez
que para la época del traslado en el ano 1994 no habia sido expedida la Ley 1328 de 2009.

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

momento del traslado, por lo que no se trata de un desconocimiento de la norma.

Por su parte en el interrogatorio de parte que absolvidé el demandante manifesté que en
1994 laboraba en COLSUBSIDIO y llegaron de PORVENIR unos cinco asesores y les hicieron
una charla de unos 5 minutos, en la bodega de COLSUBSIDIO en una sala en el segundo
piso, estaban como 10 personas, les dieron los formularios para que firmaran y les dijeron
que alli se pensionaban a los 55 afos y que si no se pensionaban les devolvian el dinero;
no hicieron preguntas porque todos creian que se pensionaban a los 55 afos y les parecio
“chévere”. Que llevaba como 4 afios y algo afiliado al ISS, no conoce cuantas semanas habia
cotizado antes de entrar a COLSUBSIDIO. Que les dijeron que “se pasaran que alli se
pensionaban mas rapido”, no sabe cual era la edad para pensionarse en el ISS y en cuanto
a la devolucién del dinero le dijeron que “a los 55 afios si no se pensionaban le devolvian la
plata”. Sobre las condiciones en PROVENIR para la pensidon no las conoce. Que cuando
cumplié los 55 afos no realizd tramite para recibir su pensién, porque siempre tuvo
problemas con la cédula, que cuando fue a COLPENSIONES le dijeron que debia llevar la
cédula original, aunque queria pasarse a COLPENSIONES. Que PORVENIR no le solicitd la
cédula y por eso no tuvo inconveniente al trasladarse de fondo. Que PORVENIR le hizo una
encuesta y él le dijo que queria regresar a COLPENSIONES por una cita que le envid la
empresa, pero no recuerda la fecha exacta.

De lo anterior se puede concluir en primer lugar que no son ciertas las afirmacion que se
hacen por el apoderado en los alegatos de conclusidn pues el actor nada manifestd respecto
a que el ISS se iba a acabar o que por ignorancia se trasladd, sino que en el proceso no se
demostré haber suministrado al demandante una informacion clara y suficiente para
considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de
régimen, en la cual quedaran claras las implicaciones de esa decision, independientemente
de la solicitud de vinculacidon que suscribiéd con las AFP, pues lo que se observa es que
desconocia las caracteristicas tanto del RAIS como del RPM, pues tampoco recibid
informacion por parte del ISS; ademas de que no se le indicd la posibilidad que tenia de

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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volver al RPM ni la edad hasta la cual tenia esta opcion; lo que demuestra que la informacion
suministrada no fue real y concreta para su caso y por tanto tampoco suficiente, toda vez
que no le indicaron cudles eran los aportes que debia realizar y cudl era el capital que
necesitaria ahorrar para obtener la pension a los 55 anos como manifiesta que le indicaron
y si bien es cierto que podia obtenerla a esa edad, para ello debid tener una asesoria que
la indicara qué capital debia ahorrar en forma mensual, lo que no hizo la AFP.

Por lo anterior, una vez verificada la declaracion rendida por el actor y al efectuar una
valoracion conjunta de los demas medios probatorios como es el formulario de afiliacién y
el resumen de semanas de cotizacién efectuadas al ISS, contrario a lo indicado por
COLPENSIONES, no hay duda que la AFP demandada no demostrd haber expuesto a la
demandante un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS,
ademas de que no realizd una proyeccion del monto de su 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. Por lo tanto, a consideracion de La
Sala la falta evidente al deber de informacién no se subsand, ni se saned de ninguna forma,
ni siquiera por la permanencia por un lapso prolongado de tiempo en el RAIS y sin que se
le pueda endilgar obligacion alguna al demandante respecto a validar la informacién

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

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

tenga que ver si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion, si tiene el

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

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

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

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

(.)

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

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

jurisprudencia establecen tales condiciones”.

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

sentencia SL 853-2022 lo siguiente:

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

que se llegare a seleccionar.

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

Respecto a la prohibicién legal para el traslado por encontrarse a menos de 10 afos de
cumplir el requisito de la edad, es de tener en cuenta que no se trata de un traslado de
régimen, sino de la ineficacia del traslado realizado, razén por la que la afiliacion volvié a su
estado anterior, es decir a que el demandante se encuentra validamente afiliado al régimen
de prima media con prestacién definida, régimen al que se encontraba vinculado antes del
traslado al RAIS sin solucion de continuidad, por lo que procede la declaratoria de la
ineficacia del traslado y la devolucién a COLPENSIONES de los aportes con sus rendimientos

y las sumas descontadas por concepto de gastos de administracién y seguro previsional.
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Igualmente, es preciso reiterar tal como lo expresa la jurisprudencia de la Sala Laboral de
Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de 2020 - SL 2877 de
2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefas Quevedo,
que:

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

que trasgredio las prescripciones legales”.

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

administracion.

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

la demandante, como se indica en la sentencia SL2877-2020:

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

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se cito la SL 17595-2017, que rememor? la
CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, se dijo:

“Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctrino: [...]
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

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

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

En relacion con la congruencia de la sentencia es necesario resaltar que en el proceso se
resolvid sobre lo solicitado en la demanda y se decidié con fundamento en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso y en especifico en el interrogatorio de parte
que el apoderado recurrente tuvo la oportunidad de practicar, por lo que no le asiste razon

al respecto.

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

COSTAS.- Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la recurrente
COLPENSIONES por cuanto el recurso no salié avante. Fijense como agencias en derecho la
suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una.

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

RESUELVE
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PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de mayo de dos mil veintidds
(2022) por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota por remision del
Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bocota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de

este proveido.
SEGUNDO. — Costas. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la
recurrente COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV

($1'000.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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