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REPUBLICA DE COLOMBIA
)“

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

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE WILLIAM ALBERTO NINO CARDENAS
CONTRA AFP PORVENIR, COLPENSIONES, AFP PROTECCION Y AFP OLD
MUTUAL. Rad. 2017 00184 01 Juz 24.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto dos mil veinte (2020), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

WILLIAM ALBERTO NINO CARDENAS demandd a la AFP PORVENIR,
COLPENSIONES, AFP PROTECCION y AFP OLD MUTUAL, para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fls. 55 y 56.

- Resolucion del contrato de administracion de aportes pensionales por
incumplimiento del deber de informacidn por parte de Porvenir SA.

- Retorno automatico al RPM.

- Traslado de los aportes a Colpensiones.

- Porvenir asuma la diferencia econdmica necesaria para financiar la pension en el
RPM.

- Costas del proceso.

- Condena ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 5. Efectud aportes al ISS entre los
anos 1988 y 1995, a partir de la ley 100/93 empezd a recibir informacion del RAIS
el cual era mejor porque podia escoger su fecha de pensidon sin necesidad de
semanas ni edad. Los agentes de los fondos privados magnificaban 3 caracteristicas:
la posibilidad de que los hijos mayores de edad heredaran la pension, la falta de
recurso del ISS para responder por todos los afiliados y pensionarse en cualquier
momento siempre y cuando hubiese ahorrado el 110% del capital para acceder a

una prestaciéon con salario minimo, sin embargo, no se le dijo cuanto tenia que ser
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ese capital, no se le proyectd lo que debia ahorrar para aspirar a una mesada digna
al final de su vida laboral, tampoco se le dijo que su ahorro dependia de la economia.
En diciembre de 2003 se trasladd a PORVENIR, posteriormente se trasladé a las AFP
SANTANDER, ING PENSIONES, SKANDIA y en julio de 2013 retorna a PORVENIR.
Fueron las bondades publicitarias de PORVENIR las que influenciaron su decision,
no obstante, considera que fue informacion parcializada. PORVENIR no ha cumplié
con su deber de informacion, por la ausencia de informacion exacta e inoportuna
sobre sus expectativas pensionales. El 13 de octubre de 2016, solicitd informacion
de su realidad pensional donde se le determiné una mesada a los 62 afios de edad
de $2.304.600 cuantia que le genera angustia por no poder preservar su calidad de

vida.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta ciudad
e integrado el contradictorio con las AFP PROTECCION y OLD MUTUAL, corrido el

traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en
los términos del escrito visible en fls. 67 a 74.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos solo aceptd la vinculacion al ISS y sus extremos.

- Formul6 como excepciones de mérito; Buena fe, hecho de un tercero, validez del

negocio juridico, prescripcién y genérica.

La AFP PORVENIR contesto en los términos del escrito visible a folios 83 a 104.

- Se opuso a las pretensiones.

- No aceptd ninguin hecho.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion de la acciéon para atacar la
nulidad de la afiliacidn, inexistencia de la obligacion a cargo de la AFP, cobro de
lo no debido, buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, compensacion y genérica.

La AFP PROTECCION contesté en los términos del escrito visible a folios 142 a

153.

- Se opuso a las pretensiones.
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- En cuanto a los hechos aceptd la asesoria en pensién anticipada, la vinculacion
con la AFP SANTANDER hoy PROTECCION y aclaré que la vinculacion del actor
del 25 de mayo de 1995 por traslado de régimen obedece a su afiliaciéon con
COLMENA hoy PROTECCION.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, traslado de aportes a OLD MUTUAL y
PORVENIR, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema

general de pensiones y genérica.

La AFP OLD MUTUAL contesto en los términos del escrito visible a folios 166 a
196.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la vinculacion con las diferentes AFP

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

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe, genérica y pago.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP COLMENA hoy AFP PROTECCION de
fecha 25 de mayo de 1995. Ordend a la AFP PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES
todos los valores por concepto de aportes, bonos, rendimientos e intereses causados
y a COLPENSIONES le ordend aceptarlo. Llego a esa determinacion al tener en
cuenta que la AFP inicial (COLMENA hoy AFP PROTECCION) no cumplié con la carga
de la prueba porque no demostrd haber cumplido con el deber de informacion y
buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia. También precisd6 que este deber tampoco fue

acreditado por las otras administradoras llamadas a juicio.

Recurso de apelacion

La demandada AFP PORVENIR Dijo que la jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia no se ajusta al caso concreto, afirma que COLMENA si brindd la
informacion suficiente y necesaria para comprender las implicaciones de la decision,

al punto que el actor sefala en la demanda caracteristicas del RAIS. El demandante
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se traslado 4 veces de administradora, recibia los extractos de su cuenta de ahorro,
conocia que en el RAIS debia pensionarse con lo ahorrado y que en RPM necesitaba
cumplir un nimero de semanas y edad, circunstancias que permiten concluir que si
fue informado en su momento. No quedd establecido en el proceso cual era la
informacion que debia suministrarse al afiliado conforme las exigencias vigentes para
el afo 1995 e indicd que el acceso a la seguridad social del actor en RAIS siempre

fue garantizado.

La demandada COLPENSIONES alegd que el demandante no tiene régimen de
transicion y por esa razéon no puede retornar al RPM, en el interrogatorio de parte el
actor no logré demostrar ningun vicio del consentimiento, siendo esta su carga
probatoria conforme diferentes pronunciamientos del Tribunal Superior de este
Distrito, ya que quien alega el vicio del consentimiento debe probarlo. Finalmente
solicitd en caso de confirmase la sentencia, no ser condenada en costas porque su
recurso no se interpone de forma caprichosa sino en aras de velar por el

sostenimiento financiero del sistema.

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

Parte demandante: No se demostrd la asesoria e informacion, completa, eficiente

eficaz, cierta y oportuna al momento del traslado al RAIS, no se le advirtid de las
implicaciones de abandonar el RPM. En el interrogatorio de parte de PORVENIR se
evidencid que la asesoria fue una reunién donde no se indago por las caracteristicas
del potencial cliente, como su edad, su formacién profesional o su composicion
familiar. El precedente de la Sala Laboral de la Corte Suprema, aplica a todos los

casos y no se limita a los beneficiarios del régimen de transicion.

Parte demandada: Colpensiones solicitd se revoque la decision de instancia,

considera que el cambio entre administradoras lo hace conocedor de las
implicaciones de la decision, el actor ya no acredita las condiciones para retornar al
RPM, él no es beneficiario del régimen de transicion, no cuenta con una expectativa
legitima, la carga de la prueba le corresponde al actor. En caso de ser confirmada la
sentencia de primera instancia, solicitd se ordene autorizar a la entidad a iniciar las

acciones legales, contra la AFP tendientes a resarcir los dafos y perjuicios de
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caracter econdmico que pueda sufrir la entidad al momento del reconocimiento

pensional.

PORVENIR SA, Considera que no estan probados los vicios del consentimiento, el
demandante conocia las implicaciones de la decision, no se especificd cual era la
informacion que se debia proveer al afiliado, sin embargo, la suministrada fue
suficiente para que él tomara su decision. Todos los formularios de afiliacion de la
entidad cumplen con los requisitos establecidos en el Decreto 692 de 1994 art. 11y
ss. La parte actora no hizo uso de su derecho de traslado en tiempo. No hay lugar
a la devolucidn de la comisién de administracion y lo descontado para las primas del
seguro previsional, ya que este es un tercero de buena fe y estos rubros son

descuentos legales que generaron rendimientos y ganancias a la cuenta del actor.

SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., indicd que el concepto por gastos de
administracion esta autorizado en la ley, ordenarlos genera un enriquecimiento sin
justa causa a favor de Colpensiones. El Juez debi estudiar y ponderar objetivamente
las restituciones mutuas y la buena fe que ostenta Skandia, quien ha actuado de
buena fe, la entidad cumplié con su deber de generar una rentabilidad conforme a

las directrices legales y de la Superintendencia Financiera.

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 la nulidad o ineficacia del traslado de régimen.

Reclamacion Administrativa

Si bien la parte actora no cumplié con el requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de la Ley 712 de
2001, lo cierto es que al no haberse propuesto en su debida oportunidad la excepcidn
por parte de COLPENSIONES, dicha falencia se entiende saneada, segun lo dicho
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por la Corte Suprema de Justicia en sentencia 12.221! del 13 de octubre de 1999,
M.P GERMAN VALDES SANCHEZ. En ese orden, como COLPENSIONES guardo
silencio al no proponer la excepcion de falta de competencia por no agotamiento de

la reclamacion administrativa, dicha falencia se tiene saneada.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor, no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladd
desde el 25 de mayo de 1995, cuando solicitd su vinculacién a la AFP COLMENA hoy
PROTECCION, seg(n formulario que reposa a folio 156, y del reporte de asofondos
(fls 109) se advierte que el demandante se trasladé de AFP a PORVENIR el 16 de
abril de 2004, el 19 de julio de 2012 se traslad6 a la AFP OLD MUTUAL y el 19 de

junio de 2013 retornd a PORVENIR, donde se encuentra actualmente.

Validez del traslado de régimen

Previo a abordar el analisis del caso, La Sala advierte que si bien se demando la
nulidad del traslado del RPM al RAIS, con apoyo en las actuaciones realizadas entre
el actor y Porvenir el 7 de mayo de 2013, el cual corresponde a un cambio de
administradora dentro del RAIS, tal vacilacion del litigante fue corregida por el A quo
como director del proceso, aunado a que fue objeto de debate (interrogatorio de
parte de la demandante) el momento en que ocurrio el traslado de régimen, por lo
que al haber sido un hecho discutido y probado en instancia, procede La Sala a su

estudio.

! Pero puede suceder que el Juez Laboral admita la demanda sin advertir la falta de cumplimiento por parte del accionante de la exigencia
contemplada en el pluricitado articulo 6° del C. de P.L. En este caso es deber procesal de la parte demandada, asi como un elemental
ejercicio de la lealtad que se deben los sujetos procesales entre si y que éstos le deben al Juez, alertar a éste sobre la omisién del
agotamiento del procedimiento gubernativo, pero no de cualquier manera, sino mediante la proposicion de los medios de defensa que en
su favor consagra la ley adjetiva del trabajo en su articulo 32, cuales son las excepciones previas o dilatorias respectivas, que para el
caso concreto que se examina se contrae a la de falta de competencia, por no agotamiento previo de la via gubernativa, de conformidad
con lo previsto en el numeral 2° del articulo 97 del C.de P.C., modificado por el D.E. 2282 de 1989, art. 1°, num.46, disposicion a la cual
fuerza remitirnos por mandato del articulo 145 del Cédigo de Procedimiento Laboral. O también puede formularse la excepcion dilatoria
de no agotamiento del procedimiento gubernativo o reglamentario, que como ya ha tenido oportunidad la Corte de expresarlo, “...bien
puede entenderse que constituye una excepcion en el proceso laboral, propia y auténoma” (Sentencia de Julio 21 de 1981. Rad. N° 7619).

()

Ahora, si la entidad demandada no utiliza en tiempo procesal oportuno las excepciones atras indicadas para corregir o enmendar el vicio
de procedimiento de la falta de competencia del Juez Laboral, surgido como consecuencia de haberse admitido por este funcionario
judicial la demanda sin avistar el incumplimiento del requerimiento consagrado en el art. 6° del Estatuto Procesal Laboral, lo que, como
ya se vio, constituye no sdlo una carga procesal para aquélla sino un deber y una obligacién en virtud del principio de lealtad procesal,
la anomalia procedimental proveniente de tal falta de competencia quedara saneada a la luz de lo preceptuado en el numeral 5., del
articulo 144 del C. de P.C., modificado por el D.E. 2282 de 1989, art. 1°, num. 84, norma que dispone que “La nulidad se considerara
saneada... Cuando la falta de competencia distinta de la funcional no se haya alegado como excepcién previa. Saneada esta nulidad, el
Juez seguira conociendo del proceso.
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En cuanto a la validez del traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisidon no se suministrd
informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas le

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

Al respecto, si bien el actor el 25 de mayo de 1995 diligencid una solicitud de
vinculacion a la AFP COLMENA (fl. 156), con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 19942, norma que para aquel entonces reglamentaba la
afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por el
demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples

pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre

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

La seleccidn 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 seleccién 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 efectle las cotizaciones a
que haya lugar.

Quienes decidan_afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decisién _al momento de vincularse a una determinada
administradora.

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

a) Lugary fecha;

b) Nombre o razén social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Namero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podréa estar preimpresa;
f) Datos del cényuge, comparfiero o compafiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

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

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

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

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



ORDINARIO No. 2017 00184 01 Juz 24 de WILLIAM ALBERTO NINO CARDENAS contra AFP PORVENIR, COLPENSIONES, AFP PROTECCION Y
AFP OLD MUTUAL.

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 Calderon y la

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

Es que una decisidn tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba (SL 261-2020) de la parte
actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd
al afiliado entre otras cosas; el monto de la pensién que en cada uno de los
regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian,
las implicaciones y la conveniencia de la eventual decisién o en términos prosaicos:
que gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9894, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

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

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

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

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

Es una informacidn que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcién 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 incurrié
la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pensidn en el sistema de prima media, su obligacidn era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.
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La AFP PROTECCION, si bien indicé que al demandante al momento del traslado se
le asesoro con las proyecciones en ambos regimenes con el fin de determinar el
panorama de las mesadas, ello lo fue verbalmente y resaltd que para esa época no
era posible prever con exactitud el monto de la pensidn, pues su obligacién nacid
con la ley 1748 de 2014, sin embargo y pese a que el actor hizo un descripcion de
las caracteristicas generales del RAIS, es de resaltar que la valoracién del
cumplimiento del deber de informacion por parte de las AFP corresponde al
momento histdrico en que debia cumplirlo, sin perder de vista que dicho deber
siempre ha existido (SL1452-2019) y es por esto, que el argumento de traslado entre
administradoras del mismo régimen no procede para pretender convalidar con esa
actuacion su decisién de cambio de régimen. La demandada PROTECCION dice que
hacer una proyeccion en la época del traslado era imposible porque no se contaba
con los rendimientos que iba a generar la cuenta, no obstante, esto no es excusa
para sustraerse del suministro de un panorama completo de las ventajas y falencias
de pertenecer al régimen, ademas la proyeccién del monto de su pension, si era
posible de efectuar actuariando el mismo IBC, e informar cuanto necesitaba tener
en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, aun

cuando le faltaban 27 afios para alcanzar la edad de pension.

Insuficiencias que no se subsanan por el hecho de brindar caracteristicas generales
del RAIS y el conocer los extractos y los rendimientos que genera su cuenta de
ahorro individual, ya que esta informacion sin la proyeccion del monto de la pension
en cada uno de los regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es
evidente en la actualidad que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro
individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de
presente al momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decision de los trabajadores

quizas seria distinta.

De otra parte, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que
se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio
de régimen, las que imposibilitaron al demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar

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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Cuello Calderdn?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado
no con posterioridad ya 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 pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de
Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para que proceda la ineficacia del cambio
de régimen pensional no se exige 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”.

En cuanto a la peticion de COLPENSIONES de no condenarla en costas, ésta se
despachara desfavorablemente, ya que su condena procede de conformidad con lo

previsto en el numeral 1° del art. 365 del CGP.

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

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes AFP
PROTECCION y COLPENSIONES. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000)

para cada una de las entidades apelantes, como agencias en derecho.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,

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

autoridad de la ley:

5 " Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba tnicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el momento de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier tiempo, o fijar los
parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era valido y alli si incursionar en los demas supuestos.
Y aunque se refirié 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, consideré que ellas debian respetarse para quienes alcanzaron
por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilité 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 indic6, 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 pablico 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).

10
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de noviembre de 2019, por las razones

expuestas en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes AFP PROTECCION y COLPENSIONES. Fijense la suma de
Quinientos Mil Pesos ($500.000) para cada una de las entidades apelantes, como

agencias en derecho.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ALFONSO MENDEZ MARTINEZ
CONTRA AFP PROTECCION SA, AFP COLFONDOS SA Y COLPENSIONES.
Rad. 2018 — 00133 01. Juz. 34.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto dos mil veinte (2020),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

ALFONSO MENDEZ MARTINEZ demandé a la AFP PROTECCION SA, AFP
COLFONDOS SA Y COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas a fls. 56 A 58.

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

- Transferir a Colpensiones las cotizaciones y rendimientos.

- Indemnizacién de perjuicios por el detrimento econémico en su mesada.

- Aplicacién de las facultades ultra y extra petita.

- Costas y agencias en derecho.
Como pretensiones subsidiarias solicita:
- Se declare que el acto de traslado cuenta con vicios en el consentimiento.

- AFP Proteccion asuma la diferencia de la mesada que le hubiere correspondido
en el RPM.
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Los hechos de la demanda se describen a fls. 94 a 97. Naci6 el 30 de octubre de
1954, al 1 de abril de 1994 contaba con mas 710 semanas cotizadas al ISS. El 1
de junio de 1995 se trasladd al RAIS administrado por la AFP PROTECCION SA, la
informacion suministrada consistié en ofrecer una mesada superior a la del RPM
pero no se hizo una proyeccién de ella, ni se puso de presente las desventajas del
cambio. Al 31 de diciembre de 2016, su historia laboral registra 1.744.86 semanas.
En su momento el ISS tampoco advirtid de las consecuencias del traslado, en
junio de 2007 se traslado a la AFP COLFONDOS y en agosto de 2017 se le informo
que ya contaba con los requisitos para acceder a la pension, la cual ascenderia a
la suma $4.750.000 cuando su salario es de $8.400.000 por lo que en ese
momento descubrié el engafo frente a su mesada pensional, dijo que no radicé
los documentos para el reconocimiento de la prestacion y se asesord sobre como
hubiera quedado la pensién en el RPM existiendo una diferencia de $5.548.634. El
24 de noviembre de ese ano presentd reclamacion administrativa la cual fue
negada por estar en la prohibicién de los 10 afios de que trata el art. 13 de la ley
100/93.

Actuacion Procesal

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

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

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. en términos del escrito visible en fls. 116 a 133.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la edad y fecha de nacimiento del actor, el
traslado de régimen y el de AFP y el salario devengado.

- Formulé como excepciones de mérito las de; inexistencia de la obligacién y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, traslado de aportes a
Colfondos, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, falta de juramento estimatorio de perjuicios como

requisito procesal y la genérica.
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LA AFP COLFONDOS en los términos del escrito visible a fls. 190 a 221 y 351 a

382.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la edad y fecha de nacimiento del actor, el
traslado de régimen, aceptd haber informado del cumplimiento de los
requisitos para la pension y la cuantia.

- Formulé como excepciones de mérito las de; irrenunciabilidad del estatus de
pensionado, prohibicién legal de los pensionados para trasladarse de un
régimen a otro, irrenunciabilidad del estatus de pensionado, inexistencia del
derecho reclamado, inexistencia de vicios en el consentimiento que genere

nulidad, prescripcién, caducidad, buena fe y genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
en los términos del escrito visible a fls. 319 a 334 y 453 a 456.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la edad y fecha de nacimiento, nimero de
semanas, el traslado de régimen y la reclamacion administrativa.

- Formul6 como excepciones de mérito las de: inexistencia de la obligacion, error

de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fondo en la cual dispuso absolver a las demandadas. Llegd a esa
determinacion al advertir que si bien no hay un solo medio probatorio que permita
colegir que la AFP brindd informacién suficiente y veraz al momento del traslado
en cuanto a las diferencias de los regimenes y las condiciones pensionales en cada
uno de ellos, lo cierto es, que el demandante dijo conocer las caracteristicas del
RAIS, al momento del traslado nadie lo coacciond, y se cambid de administradora
porque COLFONDOS le ofrecia mayores rendimientos. Resaltd que el actor cuenta
con una pensidon de vejez reconocida en el RAIS bajo la modalidad de retiro
programado desde 2017, momento para el cual se le brindaron 3 asesorias,
actuaciones que le permitian concluir que el demandante conocia su situacion

pensional y fue su voluntad pensionarse alli. En cuanto a la firma del formulario de
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afiliacion, la juez considera que en él se dejd constancia de la seleccién del
régimen de manera libre y se impuso la obligacion al firmante de conocer los
efectos y beneficios del traslado, también dijo que si bien el deber de informacion
siempre ha existido, el traslado del actor en el ano 1995 se hizo en cumplimiento
de los requisitos sustanciales vigentes para época y el alegar ahora una diferencia
en el monto de la pensidn no es excusa alguna, ya que cada régimen pensional

tiene sus propias condiciones y caracteristicas.

Recurso de Apelacidon

La apoderada de la parte demandante considera que el juez se equivoca al aplicar
la carga de la prueba y su valoracién, ya que el analisis de estos casos se
concentra en el momento en que se realiza el acto juridico de cambio de régimen
de conformidad con la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia. Dijo que si bien el demandante aceptd trasladarse a Colfondos por la
rentabilidad ofrecida, él también manifestd no conocer las diferencias entre el
RAIS y el RPM. La AFP PROTECCION no demostrd haber cumplido con el deber de
informacion, y no se puede confundir la asesoria brindada al momento de la
afiliacion al RAIS con la asesoria para el cambio de administradora, pues ella no

subsana el deber de informacion.

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

Parte demandante: Indicd que no se acreditd la libertad informada conforme la

normatividad y la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, el actor dijo en su interrogatorio que no recibid informacion cierta, real,
suficiente, determinante y oportuna al momento de perfeccionarse el negocio
juridico (junio de 1995), para el momento del traslado se le prometid una pensién
mas alta, la firma del formulario no es suficiente, la informacion sobre el RAIS fue

deficiente y se remiti6 a la inversion de la carga de la prueba.

Parte demandada: COLPENSIONES indico que el actor estd inmerso en la
prohibicién legal de traslado, que no estan acreditados los vicios del

consentimiento, la nulidad no se alegd dentro del término del articulo 1750 del
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Codigo Civil, su permanencia en el RAIS saneo el presunto vicio, el actor es a
quien le corresponde la carga de la prueba, él no es beneficiario del régimen de
transicion, entre los afios 1994 y 2016 solo se exigia el documento de afiliacion en
el que se plasma la intencidon de pertenecer al RAIS, alego la descapitalizacion del
sistema y en caso de confirmarse la sentencia solicitd su cumplimiento hasta que

la AFP no devuelva todas las sumas de dinero recibidas.

COLFONDOS aleg6 que el actor no es beneficiario del régimen de transicion, se
encuentra inmerso en la prohibicidon legal de traslado, alegd la validez del acto
juridico de la afiliacién, considera que cualquier posible nulidad estd prescrita
porque no se adelantd en los términos del art. 1750 del C.C. Alegd la inexistencia

del derecho, de vicios en el consentimiento, caducidad y buena fe.

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 adiciono el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia deberd estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta
procedente la declaratoria de la nulidad o ineficacia del traslado de régimen y sus

consecuencias.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la solicitud radicada a
Colpensiones obrante a folio 98, en la que solicito el traslado al RPM vy el retorno
de los dineros que reposan en su cuenta de ahorro individual, con la cual se tiene
por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y
S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor, no se controvierte que actualmente se

encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se



ORDINARIO No. 2018 00133 01 juz 34 de ALFONSO MENDEZ MARTINEZ contra AFP PROTECCION, COLFONDOS Y
COLPENSIONES.

trasladé desde el 05 de mayo de 1995 cuando solicitd su vinculacién a la AFP
PROTECCION (fl. 160), y desde el 27 de marzo de 2007 se trasladd a la AFP
COLFONDOS (fl 285), entidad que desde agosto de 2017 le reconocid la pension
de vejez en un monto inicial de $ 4.750.000 (fl. 447).

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen, la parte actora alega que se debe
declarar nulo el acto mediante el cual se traslad6 al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision la AFP PROTECCION no
suministrd la suficiente informacidon que le permitiera comprender sus
consecuencias, ademas de que nunca le proyectd lo que seria su pension en este

régimen.

Al respecto encuentra la Sala que si bien el actor el dia 05 de mayo de 1995
diligencié una solicitud de vinculacién a la AFP PROTECCION (fl. 160), con la cual

cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razén social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacién 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
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aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de
pensiones y fue aceptado por la parte actora; para esta Sala el diligenciamiento de
tal formulario no es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada
una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues notese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del

demandante.

Y esto es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es a que la AFP suministre informacidon veraz y suficiente, en la cual se
dejen claras las implicaciones de esa decisién, independientemente de la solicitud
de vinculacién. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos dentro de los que se encuentra el fechado el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas?, reiterado en sentencia proferida el mismo dia con radicacién No.
31.314 y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 ambas con

ponencia de la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en
la época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si
el fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retird, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media. Lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues
cuando afirmé que la entidad omiti6 o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde

demostrar que le informd al afiliado entre otras cosas el monto de la pensién que

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

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

algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostré la AFP PROTECCION, ya que se limitd a allegar el
formulario de solicitud de vinculacidn diligenciado por el actor y si bien ésta
demandada manifiesta que previo al traslado le suministro al demandante
informacion donde explicd los beneficios del régimen, la entidad no aclard en que
consistid esa informacidn y si adicionalmente a esa exposicion le suministré al
actor un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen,
ademas de una proyeccidén del monto de su pensioén, el cual es posible efectuar
actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro
individual para pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban 21

anos para alcanzar la edad de pension.

Insuficiencias que contrario a lo considerado por la juez A quo no se subsanan por

el hecho de que el actor ya estando dentro de régimen de ahorro individual,

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion
en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya
habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por méas de cinco afios, bajo la advertencia
de que el provecho de la pensién 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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decidiera cambiar de Administradora (afo 2007) o que el actor solicitara y le fuera
reconocida una pension en este nuevo régimen (agosto de 2017), pues notese
que todo es fruto de una decisién viciada de nulidad y porque en ningln momento
las acciones posteriores de una tercera entidad legitima las acciones de la AFP
PROTECCION, sumado a que fue como consecuencia del reconocimiento de la
pension de vejez que el actor se percatd del engafio al que habia sido sometido
por Proteccidon y del perjuicio que le causaria si continuaba en este régimen,

momento desde el cual ha manifestado por diferentes medios su inconformidad.

Asi las cosas, es evidente para esta Sala que al demandante no le fue
suministrada la informacidon suficiente y necesaria que le permitiera medir las
implicaciones de pertenecer y pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro
individual con solidaridad, renunciando como consecuencia al régimen de prima
media con prestacion definida, lo cual conducira inexorablemente a revocar la
sentencia apelada en cuanto negd la declaratoria de la nulidad del traslado, para
en su lugar declarar la nulidad de la afiliacion del actor al régimen de ahorro
individual efectuada el 05 de mayo de 1995 a la AFP PROTECCION (fls. 160),
decisidon que igualmente repercute en el traslado que efectud el 27 de marzo de
2007 (fl 285) a la AFP COLFONDOS, asi como del acto de reconocimiento del
derecho pensional que el demandante venia disfrutando y como consecuencia
conduce a su regreso automatico al régimen de prima media administrado por

Colpensiones.

Prescripcion de la accion para reclamar la nulidad del traslado de

régimen

Frente a la prescripcion de la accidon para reclamar la nulidad del traslado de
régimen, es de resaltar que no puede exigirsele al demandante que hubiere
solicitado la nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcion
establecidos en las normas procesales, ya que si bien, hace mas de 20 afos tomo
esa decision, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter
irrenunciable del derecho fundamental a la seguridad social plasmado en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del

CST, que disponen el minimo de derechos y garantias establecidos en la leyes
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sociales del trabajo, su naturaleza de orden publico, asi como la ineficacia de

cualquier estipulacidon que los afecte o desconozca.

Mesadas ya pagadas por la AFP COLFONDOS

Igualmente se debe precisar que el hecho de que la AFP COLFONDOS haya
reconocido desde agosto de 2017 la pension de vejez al actor, no la inhibe de
devolver la totalidad de los valores que recibid con motivo de su afiliacion, con
todos los rendimientos que se hubieren causado y los gastos de administracion
indebidamente cobrados, pues como la nulidad se dio por una conducta indebida
de la administradora del régimen de ahorro individual, ésta debe asumir los
deterioros sufridos por el bien administrado y por ende la disminucién en el capital
de la cuenta individual del actor y que se encuentra destinado a la financiacion de
la pensién de vejez, la cual se pudo haber afectado por el pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual o por gastos de administracién en
que hubiere incurrido, los cuales deben ser asumidos por la Administradora, a
cargo de su propio patrimonio, de conformidad con lo consagrado en el articulo
963 del C.C., lo cual no obsta para que la AFP COLFONDOS pueda repetir contra la
AFP (PROTECCION) que materializo y genero la nulidad del traslado de régimen.

No obstante se advierte que a Colpensiones inicialmente solo le corresponde
reconocer las diferencias que se genere entre la pensién ya reconocida por la AFP
COLFONDOS (desde el 1 de agosto de 2017) y la que llegue a reconocer al actor,
hasta que reciba todos los aportes, momento a partir de la cual tendra que asumir
la totalidad de la mesadas a que tenga derecho el demandante. Asi lo ha
considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en mudltiples
pronunciamientos dentro de los que se encuentra la ya citada sentencia con

radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lopez Villegas®.

4 “En el sub lite, la anulacién de la vinculacion ha de obrar sin perjuicio de dejar incolume la situacion consolidada por
el otorgamiento de las mesadas pensionales; el afiliado, que lo fue de buena fe, no esta en el deber de restituir las
mesadas pensionales a su administradora y ésta debe asumir lo erogado por ella como un deterioro de la cosa entregada
en administracion; el afiliado a la seguridad social tendra derecho a reclamar por cobertura de vejez por el tiempo en
el que las mesadas fueron pagadas, s6lo la diferencia que se presentare entre las mesadas que ya le fueron pagadas, y
las que resultaren del reconocimiento que hiciere la administradora de régimen de prima media al que retorna.

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

10
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Igualmente se negara la indemnizaciéon de perjuicios que se infiere de la
pretension 6 del acapite de pretensiones declarativas (fl 57) ya que al declararse
la nulidad del traslado de régimen se tiene que el monto de las prestacion debe
corresponder a la que siempre debid haberse reconocido en el RPM y con ello se

reparan los efectos del indebido acto del traslado.
COSTAS

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

demandadas. Sin lugar a ellas esta instancia.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro
Laboral del Circuito de Bogota el dia 22 de octubre de 2019, en cuanto absolvid a
las demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la
nulidad del primer traslado del actor al régimen de ahorro individual con
solidaridad efectuado el dia 05 de mayo de 1995 con destino a la AFP
PROTECCION y como consecuencia ORDENAR su regreso al régimen de prima
media con prestacion definida hoy administrado por Colpensiones, por las razones

expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- CONDENAR a la entidad demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES la totalidad de todos

incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la administradora del régimen de
prima media en el que se hallaba el actor antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no
debe asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional,
obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la
deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada”
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los valores que hubieren recibido y se encuentren en su poder con motivo de la
afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, con
los respectivos rendimientos que se hubieren causado, sin que pueda descontar lo
pagado por concepto de mesadas pensionales ya reconocidas, de conformidad con

lo indicado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Reviquense las de primera instancia las cuales quedaran a cargo de

las demandadas. Sin lugar a ellas esta instancia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
j‘ bl

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

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JORGE ENRIQUE CALIXTO PAIPA
contra COLPENSIONES y AFP PORVENIR. Rad. 2018 — 00447 01. Juz. 20.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veinte (2020),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

JORGE ENRIQUE CALIXTO PAIPA demandd a COLPENSIONES y AFP PORVENIR para

que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl 2.

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

- Traslado automatico del actor a Colpensiones.

- Actualizacién de la historia laboral.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 7. Nacié el 1 de abril de 1955,
cuenta con 63 afos de edad, laboré en el sector publico 11.292 dias, desde el 21 de
abril de 1983 y el 31 de julio de 1999. El 9 de julio de 1999 se trasladd de régimen
a través de su vinculacion con la AFP PORVENIR, tal decision se apoyd en la promesa
de mejores beneficios, como pensionarse anticipadamente y una pensién mas alta,
sin embargo, no se le explicé como se debia edificar el derecho pensional en cada
régimen. Su salario para la época del traslado ascendia a $1.293.291. Durante la
permanencia en el RAIS no se le ha brindado una asesoria completa, tanto del
régimen como de las modalidades pensionales. PORVENIR en el afio 2015, le indicd
que ya contaba con el capital para acceder a la pensidn, no obstante, en el 2017,

cuando cumplid la edad se acerco a reclamar la prestacion y se le informé que debia
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continuar cotizando. Al hacer el comparativo con lo que seria su situacién pensional
en el RPM, encontréd que alli ya se hubiera podido pensionar con una mesada
superior al salario minimo que le ofrece su AFP. Para el afo 2018, acredita 1.613
semanas. Solicitd la nulidad del traslado ante las demandadas, PORVENIR lo negd y
COLPENSIONES no se pronuncié. Si PORVENIR hubiese ilustrado al actor de este

escenario pensional si decision hubiese sido otra.

Actuacion Procesal

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

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

contestd en los términos del escrito visible a fls. 95 a 108.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del actor, los aportes en
el sector publico, los aportes en el ISS, el traslado al RAIS, contar con el capital
en el RAIS para pensionarse y la solicitud de nulidad ante las dos demandadas.

- Formul6 como excepciones de mérito las de: inexistencia de la obligacion, el error

de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y genérica.

LA AFP PORVENIR S.A. contesto en los términos del escrito visible en fls. 134 a

147.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la edad y fecha de nacimiento del actor, los
aportes a diferentes cajas de prevision, el traslado de régimen y la negativa a la
solicitud de traslado.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion de la accién que pretende
atacar la nulidad de la afiliacién, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no

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

de fondo en la cual dispuso declarar la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion o traslado

del RPM al RAIS efectuado por el actor, lo declaré validamente afiliado al RPM y
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ordend a PORVENIR trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes que
obran en la cuenta individual del demandante junto con los rendimientos causados.
Llegd a esa determinacion al encontrar que la AFP no acreditd su deber de
informacion y buen consejo, no se tiene conocimiento si efectivamente hubo un
asesoramiento completo y eficaz, el formulario de afiliacion apenas acredita el
consentimiento del trabajador, pero no que fue informado a la luz de lo dispuesto
en el articulo 97 numeral 1 Decreto 663 de 1993 en armonia con los articulos 13 y
271 de la ley 100 de 1993. El diligenciamiento de un formato, no es suficiente si no
se puede cotejar la informacion brindada, tampoco se probd si hubo vicios en el
consentimiento, por eso ordend validamente la vinculacion del actor a
COLPENSIONES, como quiera que para el 9 de julio de 1999 él estaba afiliado al
ISS, en cuanto a la excepcion de prescripcion, dijo que no prosperaba por tratarse
de un asunto declarativo conexo a un derecho fundamental irrenunciable e

imprescriptible.

Recurso de Apelacidn

La apoderada de la AFP PORVENIR considera que no hay lugar a declarar
ineficacia alguna porque el traslado del actor fue legal, la manifestacion de la
voluntad se plasmo por escrito conforme al formulario de vinculacidon que no fue
tachado, ni desconocido. No existen vicios de consentimiento, el demandante es
plenamente capaz, no hay pruebas que indiquen que Porvenir ofrecid un mejor
derecho pensional. El actor se vinculd hace 20 anos al RAIS, por lo que no resulta
dable que ahora alegue un desconocimiento, maxime cuando la ignorancia de la ley
no exime de culpa. El demandante es profesional del derecho hace 25 afios, labord
en el Ministerio de Trabajo y fue Alcalde, refirid que en el interrogatorio de parte el
actor dijo haber sido asesorado en diferentes oportunidades y estas situaciones son
indicativos de que conocia las condiciones pensionales del régimen escogido, él
también conocia las caracteristicas del RPM. El actor no tenia ninguna expectativa
legitima, ni era beneficiario del régimen de transicion. Porvenir no podia conocer

como iba a ser su mesada en el RPM.

COLPENSIONES: Reiter6 que el demandante conocia las caracteristicas del
traslado y las de cada régimen pensional, su permanencia en el RAIS supera los 20
afnos, no se probd que la AFP haya faltado al deber de informacion, el demandante

contd con asesorias grupales e individuales. También resaltdé su calidad de
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profesional del derecho y el cargo de Alcalde, resalté que el desconocimiento de la
ley no es excusa. Sostener la orden del A quo atenta contra la solidaridad del sistema
donde se hacen unas proyecciones presupuestales y financieras. Solicitd en caso de
confirmase la decision, no ser condenada en costas porque sus actuaciones son de
buena fe, y se debe ordenar a Porvenir que traslade todos los dineros que obran en
la cuenta individual del actor como los rendimientos y se abstenga de realizar

deducciones por conceptos de seguros de pension.

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

Parte demandante: indicé que la administradora faltdé al deber de informacion,
vulneré el principio de libertad informada e indujo en error al actor, pues le hizo ver
que podria acceder a beneficios inexistentes en el RAIS, a costa del descredito del
RPM, el formulario no es prueba del consentimiento informado, se remitié a la carga
de la prueba en cabeza de las administradoras, cit6 la SL1688-2019 y las normas
que regulan el deber de informacidon para las AFP, asi como la jurisprudencia
relacionada con la necesidad del consentimiento informado, ya que resulta
insuficiente el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacién, sin que
importe en estos casos, si el afiliado cuenta con un derecho consolidado, tiene un
beneficio transicional, o si esta proximo a pensionarse, porque la violacion del deber

de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de traslado.

Parte demandada: Colpensiones solicitd revocar la decisidon de instancia ya que el
actor se encuentra en la prohibicion legal de traslado, su afiliacién al RAIS es valida,
ejercio su derecho a la libre escogencia de régimen, indicé que conforme el articulo
9 del Cddigo Civil, la ignorancia de la ley no sirve de excusa, considera que la carga
de la prueba le incumbe al promotor del litigio. Resaltd las obligaciones de los
afiliados determinadas en el Decreto 2241 de 2010, el actor no adelantd solicitud
alguna sobre su futuro pensional y su silencio en el curso del tiempo, se debe
entender como una decision consciente de permanecer en el RAIS. En el momento

del acto juridico contaba con capacidad legal.

PORVENIR, indico que el A quo le resto validez al formulario de afiliacion el cual es
prueba de la asesoria ya que para la fecha de la vinculacién del demandate no existia

norma alguna que impusiera la constancia de la asesoria, la cual era proporcionada
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de forma verbal. No es posible cuestionarse la vinculacion del actor con la aplicacion
sistematica de la jurisprudencia, para la fecha de vinculacidon no existe transgresion
de normas y el demandante no desplegd el mas minimo esfuerzo probatorio. Para
la fecha del traslado el actor no estaba préximo a pensionarse y la carga de probar

la asesoria nacid con la ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

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 la nulidad o ineficacia del traslado de régimen.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la documental que reposa a folios
44 a 47, en la que se solicitd la nulidad del traslado de régimen pensional, con lo
cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6°
del C.P.TyS.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladd
desde el 09 de julio de 1999 (fl 24), cuando se vinculd a la AFP PORVENIR,

administradora a la cual se encuentra afiliado actualmente.

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

convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.
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Al respecto, encuentra la Sala que si bien el actor el dia 09 de julio de 1999 diligencié
una solicitud de vinculacion a la AFP PORVENIR (fl. 24), con la cual cumpliria los
requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la parte actora; para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.
Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es que la AFP suministre informacién veraz y suficiente, en la cual se dejen
claras las implicaciones de esa decisidn, independientemente de la solicitud de
vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo

Ldpez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello

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

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

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

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

determinada administradora.

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

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

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

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba (RAD. 31989-2008,
SL1421-2019, SL1688-2019 y SL2611-2020, entre otras) de la parte actora a la
entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado
entre otras cosas el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, 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 radicacién No. 31.9893, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

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

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

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

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

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacidn en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién 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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La AFP PORVENIR, se limitd a manifestar que el actor diligencidé el formulario de
solicitud de vinculacion, que suministrd informacion suficiente y que no es aceptable
que el demandante quien es profesional en derecho alegue una indebida asesoria y
desconocer los efectos de la decision de trasladarse, sin embargo, es de resaltar que
la valoracion del cumplimiento del deber de informacidn por parte de las AFP
corresponde al momento histdrico en que debia cumplirlo sin perder de vista que
dicho deber siempre ha existido (SL1452-2019), la demandada PORVENIR no indico
si suministrd un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al
régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pensién, el cual es posible
efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su cuenta de
ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, maxime cuando le
faltaban 18 afios para alcanzar la edad de pensién, omisién que no se subsana por
el hecho de la amplia preparacion académica del actor, o los cargos que éste haya
desempefiado en el ejercicio de su profesion, ya que el nivel de estudios de una
persona no lo ha hace conocedor de las todas y cada una de las implicaciones de un

traslado de régimen pensional.

Insuficiencias que tampoco se subsanan por el hecho de que el actor haya
permanecido por 20 afios afiliado al RAIS, o que conozca caracteristicas de cada
régimen pensional, pues tal informacion sin una proyeccién del monto de la pension
en cada régimen resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente en la
actualidad que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son
inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al
momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decision de los trabajadores quizas seria
distinta. Tampoco es valedero el argumento de que el demandante no es beneficiario
del régimen de transicion, ni cuenta con un derecho adquirido, pues al margen de
éstas circunstancias, la ineficacia del acto del traslado se constituye no por los
derechos que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se
dio el cambio de régimen, las que imposibilitaron al demandante entender y prever
sus implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de
septiembre de 2014 SL12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la
Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén* y SL4426-2019.

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

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.
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En cuanto a la solicitud de COLPENSIONES, de ordenar a PORVENIR que devuelva
todos los dineros que obran en la cuenta individual del actor, como rendimientos y
deducciones por conceptos de seguros, advierte La Sala que si bien, el juez en la
sentencia ordend solo la devolucion de aportes y rendimientos, lo cierto es que la
declaratoria de nulidad de traslado de régimen pensional, comprende la devolucién
de la totalidad de los valores recibidos, por concepto de aportes, frutos, rendimientos
financieros, bonos pensionales y demas generados por la cuenta de ahorro
individual, sin que la AFP puede descontar valor alguno por ningun concepto, como
cuotas de administracidon, comisiones o aportes al fondo de garantia de pensién
minima, toda vez que ésta devolucidn es una consecuencia légica de tal declaratoria

y su restablecimiento tiene que ser completo y con efectos retroactivos.

Finalmente, en cuanto a la peticion de COLPENSIONES de no condenarla en costas,
ésta se despachara desfavorablemente, ya que su condena procede de conformidad

con lo previsto en el numeral 1° del art. 365 del CGP.

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

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

derecho a cargo de cada apelante.
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

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 indico, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinte Laboral
del Circuito de Bogota el dia 13 de noviembre de 2019, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de cada una de las recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000)

como agencias en derecho a cargo de cada apelante.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

J0osk WILLWGA

10
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARY DEL CARMEN PAREDES LARA
CONTRA AFP PROTECCION Y COLPENSIONES. Rad. 2018 00670 01 Juz
22.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto dos mil veinte (2020),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

MARY DEL CARMEN PAREDES LARA demandé a la AFP PROTECCION y
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a
fls. 26 a 28.

Nulidad o ineficacia del régimen de prima media con prestacidon definida al de

ahorro individual con solidaridad.
- Traslado de los aportes a Colpensiones.
- Pension de vejez.
- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 24 a 26. Naci6 el 20 de noviembre
de 1963. Su vinculacién con el sistema lo fue en el RPM, en el afio 1999 cuando se
trasladd al RAIS contaba con 450 semanas cotizadas. La decision de cambio de
régimen fue por las ventajas ofrecidas, no se le informé cdmo estaba disefiado el
nuevo régimen, se prometid una mejor mesada que en el RPM y pensionarse a la
edad que eligiera, pero no se le explicd cdmo, se brindaron ventajas pero se omitid
habar de las pérdidas que conllevaba la decisién. Con su traslado renuncié a una
pension digna acorde con el salario y tiempo laborado. El 23 de julio de 2018 se
acercd a su administradora para indagar sobre su derecho pensional donde se

infirmd que a los 57 afnos de edad era acreedora de una pensién con garantia
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minima en cuantia de un salario minimo, valor que corresponde a la quinta parte
del salario devengado, el engafio del asesor asaltd su confianza porque fue
deficiente. El 28 de julio de 2018 agotd la reclamacién administrativa ante

Colpensiones.

Actuacion Procesal

Admitidala demanda por el Juzgado Veintidds Laboral del Circuito de esta ciudad y

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

La AFP PROTECCION contestd en los términos del escrito visible a folios 58 a 68.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, el
traslado a la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION vy la solicitud del calculo de la
mesada.

- Formuldé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcidon, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos del sistema general de pensiones y genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en fls. 93 a 123.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la edad de la actora, la vinculaciéon al ISS, el
numero de semanas cotizadas y el agotamiento de la via gubernativa.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia del derecho para regresar al
RPM, prescripcidn, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones publicas que

administran seguridad social y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual absolvid a las demandadas. Llegd a esa determinacion al tener
en cuenta la cotizacion aportada por la actora en el interrogatorio de parte, donde
se evidencia que la AFP DAVIVIR el 4 de julio de 1999 indicé el monto de la

mesada tanto en RAIS como en RPM, resaltd que el 16 de julio de 2018, la



ORDINARIO No. 2018 00670 01 Juz 22 de MARY DEL CARMEN PAREDES LARA contra AFP PROTECCION Y COLPENSIONES.

demandante fue nuevamente informada de como seria su pension. El juez advirtid
actos inequivocos de la voluntad de la demandante de permanecer en el RAIS, por
lo que en aplicacion del principio de la realidad sobre las formas, con los aportes
durante todos los afos de vinculacién al RAIS, se convalido su afiliacion, sin que
sea dable alegar su culpa en su propio beneficio. Para acreditar el deber de
informacidn, se apoyd en la proyeccion de la mesada, aunado a que la promotora
del litigio no era beneficiaria del régimen de transicion. Resaltd del interrogatorio
de parte, la aceptacién de la actora de haber recibido informacién sobre los
ahorros, por lo que exteriorizd su voluntad de pertenecer al RAIS, el Fondo
demostrd haber informado suficientemente a la actora dentro de la temporalidad
legal la posibilidad de retornar al RPM, y resaltd que el no cumplimiento de las
expectativas del afiliado en cuanto al monto de la mesada pensional, no era
suficiente para acreditar un engafio, ya que cada régimen cuenta con sus propias

caracteristicas y diferencias.

Recurso de apelacion

La parte actora Insiste en la falta al deber de informacion y la inversidn de la
carga de la prueba en cuanto a la demostracion de no haber ensefado a la
demandante las ventajas e implicaciones del cambio de régimen. Expone que en el
proceso se probd que la demandante se trasladé bajo un convencimiento falso. En
el interrogatorio de la AFP no se observa que se hubiese preocupado por actualizar
los datos de la demandante y mantenerla al tanto de su realidad pensional. No
obra documental que acredite una asesoria formal, comprensible y clara, el
formulario de afiliacién solo recoge informacidn personal. El A quo se equivoca en
la valoracion de la cotizacidon aportada, pues alli se demuestra que lo ofrecido era
una mejor mesada, engafo que indujo en error a la actora ya que su derecho
pensional esta lesionado por la diferencia de la mesada que ofrecié inicialmente el

Fondo. Solicita la revisidn de los interrogatorios de parte.

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

Parte demandante: indico que el traslado de régimen no fue informado en
debida forma, la proyeccidn realizada fue parcializada y no se refleja en la mesada

actualmente ofrecida por la AFP. Durante el término de la vinculacidn no se le hizo
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un adecuado acompanamiento en cuanto a las variaciones en la mesada pensional,
los asesores no estaban debidamente ilustrados sobre los temas para brindar una
adecuada asesoria, la decision del juez dista de la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, por lo que considera que se debe revocar la

decisidon de instancia y acceder a las pretensiones de la demanda.

Parte demandada: COLPENSIONES resalté la confesidon de la demandante con la
que se acredita el cumplimiento de los presupuestos del Decreto 663 de 1994, en
concordancia con el articulo 13 de la ley 100 de 1993, Ley 1748 de 2014, y el
Decreto 2071 de 2015, el traslado no incurrié en ninguna prohibicién legal, no
tenia derechos adquiridos, los aportes al RAIS ratifican su voluntad de
permanencia. De otra parte solicitd que de accederse a las pretensiones, se ordene
que el cumplimiento de la sentencia en lo que ella respecta, se condicione a la
devolucion de la totalidad de las sumas obrantes en la CAI de la demandante.

Finalmente solicitd no se condene en costas.

PROTECCION alegd que sus actuaciones han estado precedidas de buena fe, la
afiliacion de la actora fue libre y voluntaria, ella no hizo uso de su facultad de
retorno al RPM, citd las obligaciones del sector financiero, e indicd que no hay
lugar a devolver la comisidon de administracion y lo descontado para las primas del
seguro previsional, como quiera que la AFP cumplié con su deber de generar
rendimientos, la sentencia SL2324 de 2019 (MP Dra. Ana Maria Mufioz Segura), se
refirid al rol de los terceros de buena fe en estos procesos, considerando que las
consecuencias de la ineficacia no pueden ser extendidas a terceros y que la
devolucién de aportes no supone una retroactividad plena, por lo que se deben

mantener todas las situaciones consolidadas sobre las cuales operd la prescripcion.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon 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 la nulidad o ineficacia del traslado de régimen y sus

consecuencias.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la solicitud radicada el 28 de
julio de 2018 (fl 6) en la que se solicitd la nulidad del traslado de la afiliacion al
RAIS, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata
el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se
traslado desde el 7 de abril de 1999 cuando solicitd su vinculacion a la AFP
DAVIVIR hoy PROTECCION, segun formulario que reposa a folio 69.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte
actora alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisidn, la
AFP no suministrd la suficiente informacién que le permitiera comprender sus
consecuencias, ademas de que la proyeccion de la mesada ofrecida no se

acompasa con lo que seria su pensidn en este régimen.

Como ya se indicd, la actora el 7 de abril de 1999 (fl 69) se trasladd de régimen
mediante su vinculacién con la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION, momento para el

cual debid haber cumplido los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941,

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

La seleccion de uno cualguiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por
parte del afilado. 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 éEste efectie las cotizaciones a que haya lugar.
Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de
vincularse a una determinada administradora.

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado,;

d) Numero de cédula o NIT del afilado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afilarse, la cual podrd estar preimpresa;
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norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las administradoras de
fondos de pensiones y fue aceptado por la parte actora; sin embargo, para esta
Sala el diligenciamiento de un formulario no es suficiente para considerar que era
conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen, ya
que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y
voluntaria de la demandante, suerte que también corre la cotizacion que aporto la
actora en su interrogatorio de parte, la cual se hizo 3 meses después a la
suscripcion del formulario de traslado, lo que permite concluir que este documento
no existia al momento de la asesoria para el cambio de régimen, sin embargo, de
ésta cotizacion lo que La Sala advierte es la existencia del controvertido engaio
que se endilga a la administradora, pues de su lectura resulta indiscutible que alli
se ofrecid una mesada superior ($803.512) a la calculada con el ISS ($753.100) y
muy cercana a su IBC ($886.000) para la época, lo que género en la demandante

el convencimiento de la mejora en el derecho pensional ofrecido por la AFP.

Resulta oportuno precisar que lo que se debe dar preeminencia al momento del
traslado, es a que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se
dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud
de vinculacién. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentra la fechada el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo

Lépez Villegas?, reiterado en la proferida el mismo dia con radicacién No. 31.314 y

f) Datos del conyuge, compaiiero o companera permanente, hijjos o beneficiarios del afiliado.

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

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

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

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

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ela entrafia”
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la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 ambas con ponencia de

la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn.

Es que una 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 autbnoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retird, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le correspondia a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues
cuando afirmdé que la entidad omiti®6 o no le informdé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde
demostrar que le informo a la afiliada no solo el monto de la pension, pero no un
monto cualquiera sino el real, en cada uno de los regimenes, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la
eventual decisién o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la
declaracién de aceptacidon de esa situacidn, aspectos asi considerados por la Sala
laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos como el ya
citado con radicacion No. 31.989°, para lo cual no es necesario demostrar la

existencia de algun vicio del consentimiento.

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afilacion 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 afiiado
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 afilado 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 altemnativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a legar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engaio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco arnos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticjpada a la fecha de redencion.
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Nada de lo anterior demostrd la AFP PROTECCION, ya que se limitd a manifestar
que su asesoria estuvo acorde con las disposiciones legales, que cumplié con las
proyecciones de forma verbal, y en su interrogatorio fue enfatica en sefialar que la
informacién que se brinda en las asesorias consiste en las diferencias en ambos
regimenes ya que no se puede hablar de beneficios o desventajas y que a través
de los periddicos se avisd a los afiliados la posibilidad de retornar al RPM. No
obstante, ninguna de estas circunstancia demuestra con claridad la forma en que
se llevd a cabo el suministro de la informacién para que la actora realizara el
cambio de régimen, ni prueba que se brindd un panorama completo de las
ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ya que la proyeccion del monto de la
pensidn, sin la explicacion de cuanto necesitaba tener la actora en su cuenta de
ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, y cuanto tenia que
aportar a la largo de la vida laboral para sostener la mesada prometida, resulta

ineficaz e inutil para acreditar el cumplimiento del deber de informacién.

Omisién que en consideracion de La Sala no se subsand ni se saneo con los
aportes que la demandante efectud todos estos anos en el RAIS, ni con la asesoria
brindada en julio de 2018 cuando indagd por su prestacidon, pues se reitera, el
andlisis del caso, obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de
informacion por parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirlo, pero sin perder de vista que ese deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019).

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en Ios siencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada”

* 7 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 anos para retomar en cualquier tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era valido y all’ 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.
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traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacion sélo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es
o0 no beneficiaria del régimen de transicion, o si cuenta con algun derecho
adquirido, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019
al indicar: “Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se
exige 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

Jjurisprudencia establecen tales condiciones”.

Asi las cosas, es evidente que a la actora no le fue suministrada la informacion
suficiente y necesaria que le permitiera medir las implicaciones de pertenecer y
pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro individual con solidaridad,
renunciando como consecuencia al régimen de prima media con prestacidn
definida, lo cual conducira inexorablemente a revocar la sentencia apelada para en
su lugar declarar la nulidad de la afiliacion de MARY DEL CARMEN PAREDES LARA
al régimen de ahorro individual efectuada el 07 de abril de 1999 a la AFP DAVIVIR
hoy PROTECCION (fls. 69) decision que conduce a su regreso automético al

régimen de prima media administrado por Colpensiones.

Por lo tanto, y como quiera que actualmente la actora se encuentra vinculada con
PROTECCION SA, ésta tiene el deber de devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los

rendimientos que se hubieren causado.

Es que el piar 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 Constitudional tanto en la sentendia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero
que ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 aflos de servicio, y de esa manera
habilité 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 alll les correspondia; distinto del caso de quienes
solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un
supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida de lbertad, y
aunque es clerto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad
para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares
eventos en los que se discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido,
sino porque el Estado es garante de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlario y
coordinarlo, y porello deben aplicarse las consecuendas de que no exista una decision informada (articulos 4
y 5, Ley 100 de 1993).
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En cuanto a la pretension de condenar a COLPENSIONES que reconozca pension
de vejez a la actora una vez se acrediten los requisitos, para ello, La Sala precisa
que su pretensién como ella lo indica esta sujeta precisamente al cumplimiento de
requisitos, por lo que una vez los acredite deberda dar inicio al tramite

administrativo previsto por la entidad para el reconocimiento de las prestaciones.

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

Frente a la prescripcion de la accién para reclamar la nulidad del traslado de
régimen, es de resaltar que no puede exigirsele a la demandante que hubiere
solicitado la nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcidn establecidos
en las normas procesales, ya que si bien, hace mas de 20 afos tomo esa decision,
por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion
de un derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter irrenunciable del
derecho fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo 48 de la
Constitucion Politica, en armonia con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el
minimo de derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo, su
naturaleza de orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que

los afecte o desconozca.

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

COSTAS

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

demandadas. Sin lugar a ellas esta instancia.

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

autoridad de la ley.
RESUELVE
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PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintidds Laboral
del Circuito de Bogota el dia 13 de septiembre de 2019, en cuanto absolvio a las
demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad
del traslado de MARY DEL CARMEN PAREDES LARA al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuado el dia 7 de abril de 1999 a la AFP DAVIVIR hoy
PROTECCION y como consecuencia ORDENAR su regreso al régimen de prima
media con prestacion definida hoy administrado por COLPENSIONES, por las

razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

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

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

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

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLWGA
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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 NATALI MARTINEZ ROMERO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y AFP
PROTECCION SA. Rad. 2019 — 00106 01. Juz. 26.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veinte (2020),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

NATALI MARTINEZ ROMERO demandd a COLPENSIONES y a la AFP PROTECCION

SA., para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl 4.

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

- Traslado de los aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Condena ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 5y 6. Naci6 el 29 de marzo de 1966,
realizd aportes al ISS entre el 21 de marzo de 1990 y el 31 de julio de 1994, en
agosto de ese afio se trasladé a la AFP PROTECCION sin que se le brindara
informacion de las condiciones y requisitos para acceder a la pensién de vejez en el
RAIS o condiciones para la redencién del bono. A la entrada en vigencia de la ley
797/03 tampoco se le informd de la posibilidad de retornar al RPM. En Proteccion ha
cotizado 1212.86 semanas. En junio de 2018 le fue calculada su mesada pensional

en $1.591.560 cuando sus ingresos corresponden a 6 salarios minimos, el 13 de
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diciembre de ese ano solicitd a COLPENSIONES el traslado de los aportes de su

cuenta de ahorro individual, el cual le fue negado.

Actuacion Procesal

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

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

LA AFP PROTECCION S.A. contestd en los términos del escrito visible en fls. 50 a
58.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la demandante, el
traslado de régimen, el nimero de semanas en uno y otro régimen y la
proyeccidon de su mesada pensional.

- Formuld como excepciones de mérito las de; inexistencia de la obligacion vy falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcidon, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos y del sistema de seguridad social y la genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visible a fls. 89 a 94.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos; acepta la fecha de nacimiento de la demandante y el
agotamiento de la reclamacion administrativa.

- Formul6é como excepciones de mérito las de: prescripcion y caducidad, cobro de

lo no debido, inexistencia del derecho y de la obligacidn, buena fe y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso absolver a las demandas. Llego a esa determinacion
luego de precisar que, si bien la carga de la prueba corresponde a las AFP, la
demandada tuvo la oportunidad de subsanar la falencia inicial de falta de
informacion, cuando demostrd haber brindado informacién a la afiliada, antes de

que ésta cumpliera la edad de prohibicion para efectuar otro traslado, le explico
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cuando se redimiria el bono y efectud la proyeccién de la mesada. Dijo que para el
ano 1994 solo se debia explicar las caracteristicas propias de cada régimen y no era

necesaria la proyeccion de la mesada.

Recurso de Apelacidn

La parte actora apela la sentencia porque lo que se debe valorar es la informacion
al momento del traslado, sus implicaciones, beneficios, modalidades, ventajas y
desventajas frente a la consolidacion de la pension. En el proceso no existe un indicio
de cumplimiento del deber de informacion al momento del traslado, y la informacién
publicitaria, la mencidn de rendimientos o el suministro de extractos, como el hecho
de trabajar en el sector financiero, no son circunstancias que permiten concluir que
la actora cuenta con el conocimiento calificado para tomar las decisiones sobre su
régimen pensional. Considera que la reasesoria no es el problema juridico, sin
embargo, se debe tener en cuenta, que a la demandante se le coacciond cuando se
le dijo que no podia estar en el mismo régimen pensional de su esposo. Finalmente
solicita la aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala

Laboral desarrolladas para estos casos.

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

Parte demandante: Se probd que la AFP PROTECCION incumplié con el deber de

informacion calificado que debia desplegar a la suscripcion del formulario de
afiliacion al RAIS, no se le hizo una proyeccion de la mesada, ni se le informo de las
condiciones y consecuencias de la decisidn, la reasesoria brindada, se hizo 18 afos
después de la seleccion inicial, pero en ella, fueron expuestos argumentos falsos que
coaccionaron el criterio y decision, y solicitd la aplicacién del precedente judicial que

ha establecido la Corte Suprema de Justicia para éstos casos.

Parte demandada: COLPENSIONES considera que no hay razén para declarar la

nulidad de la afiliacion al RAIS, ya que ella es plenamente valida y legal, el actor no
probd ninguna causal como el error, fuerza o dolo, y si confeso haberse afiliado a la

AFP, de lo que se infiere su voluntad de cambio de régimen pensional.



ORDINARIO No. 2019 00106 01 Juz 26 de NATALI MARTINEZ ROMERO contra COLPENSIONES Y AFP PROTECCION SA.

PROTECCION, indicé que todas sus actuaciones han estado precedidas de buena fe
y legalidad, sus traslados han sido libres y voluntarios. La actora tuvo la oportunidad
de trasladarse en diferentes oportunidades, no obstante, nunca hizo uso de su
derecho, resaltd las obligaciones del consumidor financiero. Considera que no hay
lugar a la devolucidon de la comisién de administracion y lo descontado para las
primas del seguro previsional, porque tales valores estan previstos en la ley, la
cuenta ha generado rendimientos, si las cosas vuelven a su estado anterior los
rendimientos nunca se hubieran causado y la compania aseguradora cumplio con su
deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de la pdliza, alegd
la buena fe de terceros. Dijo que, sobre la comisién de administracion y financiacion

de las primas del seguro previsional, opera la prescripcion.
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 adiciono el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de la nulidad o ineficacia del traslado de régimen.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la solicitud que obra a fl. 29 en
la que se solicito la nulidad del traslado el 13 de diciembre de 2019, con la cual se
tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del
C.P.TyS.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladd
desde el 19 de julio de 1994 cuando solicité su vinculacion a la AFP PROTECCION (fl

107), a la cual se encuentra actualmente vinculada.

Validez del traslado de régimen
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En cuanto a la validez del traslado de régimen se tiene que la parte actora alega que
se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no suministré la
suficiente informacion que le permitiera comprender sus consecuencias, ademas de

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

Al respecto, encuentra la Sala que si bien la actora el dia 19 de julio de 1994
diligencié una solicitud de vinculacién a la AFP PROTECCION (fl 107), con la cual
cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel
entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y
fue aceptado por la parte actora; para esta Sala, el diligenciamiento de tal formulario
no es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las

implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese que este es un formulario

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razén social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Nimero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad, en el formulario 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 comunicacién 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 piblico mientras no se ordene su
liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicién de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo
15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera
de texto)
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preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la

demandante.

Esto es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado,
es a que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras
las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion.
Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentra la fechada el 9 de septiembre de
2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Ldpez Villegas?,
reiterado en la proferida el mismo dia con radicacién No. 31.314 y la de 22 de
noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 ambas con ponencia de la Dra. Elsy

del Pilar Cuello Calderon.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio
que indudablemente le correspondia 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, 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
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 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. 31.9893, para lo cual

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

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

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas
entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe,
como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.
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Nada de lo anterior demostré la AFP PROTECCION, ya que se limitd a manifestar
que la afiliacion fue libre y voluntaria, se brindd la informacidon necesaria para la
toma de la decisidn, no ejercio fuerza al momento de la firma del formulario, alegd
que la valoracién del monto de la pensidn no vicia el consentimiento ni es causal de
ineficacia y a la demandante se le brind6é una nueva reasesoria. Sin embargo, en el
proceso no demostrd ni aclard en que consistié esa informacion y si adicionalmente
a esa exposicion le suministrd un panorama completo de las ventajas y falencias de
pertenecer al RAIS, ademas de una proyeccidon del monto de su pension, el cual es
posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su cuenta
de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, aun cuando le
faltaban mas de 29 afios para alcanzar la edad de pension, omisién que no se
subsana por el hecho de la preparacion académica de la actora ya que el nivel de
estudios de una persona no lo ha hace conocedora de las todas y cada una de las

implicaciones de un traslado de régimen pensional.

Recuérdese que el analisis obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de
informacion por parte de las AFP de acuerdo con el momento histdrico en que debia
cumplirlo, pero sin perder de vista que ese deber desde un inicio ha existido (SL1452-
2019). De otra parte, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar

La informacién 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 unainformacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y ain 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 neurélgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pensién en el sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el 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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Cuello Calderén?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,
no con posterioridad ya 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
beneficiario del régimen de transicién, o si cuenta con algin derecho adquirido” (SL
4426 de 2019).

Asi las cosas, es evidente que a la actora no le fue suministrada la informacion
suficiente y necesaria que le permitiera medir las implicaciones de pertenecer y
pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro individual con solidaridad,
renunciando como consecuencia al régimen de prima media con prestacion definida,
lo cual conducira inexorablemente a revocar la sentencia apelada para en su lugar
declarar la nulidad de la afiliacion de NATALI MARTINEZ ROMERO al régimen de
ahorro individual efectuada el 19 de julio de 1994 (fl 107) decisidon que conduce a

su regreso automatico al régimen de prima media administrado por Colpensiones.

Por lo tanto, PROTECCION tiene el deber de devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los

rendimientos que se hubieren causado.

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

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

Y aunque se refiri6 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 pensidn 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, considerd que ellas debian
respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilité que se les respetara la
transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del
aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo
36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico,
estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la
afectacion de la voluntad para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos
particulares eventos en los que se discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido,
sino porque el Estado es garante de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y
coordinarlo, y por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4y 5, Ley 100
de 1993).

5 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 préximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la
jurisprudencia establecen tales condiciones.
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Frente a la prescripcion de la accion para reclamar la nulidad del traslado de régimen,
es de resaltar que no puede exigirsele a la demandante que hubiere solicitado la
nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcion establecidos en las
normas procesales, ya que si bien, hace mas de 20 afios tomo esa decisidon, por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construcciéon de un
derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter irrenunciable del derecho
fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los afecte o

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

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

demandadas. Sin lugar a ellas esta instancia.
DECISION

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

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral
del Circuito de Bogota el dia 12 de noviembre de 2019, en cuanto absolvid a las
demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad del
traslado de NATALI MARTINEZ ROMERO al régimen de ahorro individual con
solidaridad efectuado el dia 19 de julio de 1994 con destino a la AFP PROTECCION
PENSIONES Y CESANTIAS y como consecuencia ORDENAR su regreso al régimen
de prima media con prestacién definida hoy administrado por COLPENSIONES, por

las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.
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SEGUNDO. - CONDENAR a la entidad demandada PROTECCION PENSIONES
Y CESANTIAS a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES la totalidad de los valores que hubieren recibido y se encuentren en
su poder con motivo de la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales, con los respectivos rendimientos que se
hubieren causado, de conformidad con lo indicado en la parte motiva de esta

providencia.

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

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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MUTUAL y COLPENSIONES.

REPUBLICA E COLOMBIA
=

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ,MARfA CRISTINA PIMIENTO
BARRERA CONTRA AFP PROTECCION, AFP OLD MUTUAL Y
COLPENSIONES. Rad. 2019 00165 01 Juz 04.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto dos mil veinte (2020),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

MARIA CRISTINA PIMIENTO BARRERA demandé a la AFP PROTECCION, AFP OLD
MUTUAL y COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas a fls. 2y 3.

- Nulidad de la afiliacion al RAIS.

- Reactivacion de la afiliacion al RPM.

- Traslado de los aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Condena ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 a 6. Nacid el 25 de octubre de
1953, inicid sus aportes al sistema en el ISS el 16 de mayo de 1995, donde aportd
53.57 semanas. El 02 de julio de 1996 se trasladd de régimen con la AFP
COLMENA desconociendo que la decisién desmejoraba su situacion pensional,
nunca se le advirtid de las consecuencias del traslado. En octubre de 2007 un
funcionario de SKANDIA le ofrecid mejores ventajas en rendimientos en su cuenta
de ahorro individual. Al encontrar disminuidos sus derechos pensionales, solicito a
Colpensiones su retorno. Su mesada fue calculada en 2 salarios minimos, cuando
sus ingresos ascienden a 12, por lo que le resulta mas favorable el reconocimiento
de la pension en el RPM. Cuenta con 1.047,43 semanas y no tiene régimen de

transicion.

Actuacion Procesal
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Admitida la demanda por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad e
integrado el contradictorio con las AFP PROTECCION y OLD MUTUAL, corrido el

traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La AFP PROTECCION contestd en los términos del escrito visible a folios 89 a
103.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento, edad y el traslado al
RAIS.

Formuldé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o

ineficacia del traslado por falta de causa, traslado de aportes y genérica.

La AFP OLD MUTUAL contestd en los términos del escrito visible a folios 147 a
161.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd la simulacion de la pensién, el nimero de
semanas cotizadas, el traslado a SKANDIA hoy OLD MUTUAL.

Formuld como excepciones de meérito las de; prescripcién, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacidon, buena fe y

genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en fls. 171 a 179.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos solo aceptd la fecha de nacimiento de la demandante,
edad, aportes al ISS, traslado al RAIS y la solicitud de retorno a
COLPENSIONES.

Formuld como excepciones de mérito; validez de la afiliacion al RAIS, buena fe,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho

reclamado, compensacién, prescripcion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia
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Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la Nulidad de la afiliacién de MARIA CRISTINA
PIMIENTO BARRERA al RAIS con la AFP COLMENA hoy PROTECCION, ordend a la
AFP OLD MUTUAL a trasladar a COLPENSIONES el saldo que existe en la cuenta de
ahorro individual de la actora, con los respectivos rendimientos, bonos y gastos de
administracion y a COLPENSIONES le ordené aceptarlo. Llego a esa determinacién
al tener en cuenta que la AFP inicial no cumplidé con la carga de la prueba, citd la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al respecto y recalcd que en el caso
PROTECCION presidid una afiliacion sin siquiera cerciorarse de que hubiera

existido un asesor que brindara informacion a la demandante para el afio 1996.

Recurso de apelacion

La demandada AFP_OLD MUTUAL, solo presentd objecidon a la condena por

devolucién de gastos de administracion, la cual se debe revocar porque ellos no
fueron solicitados en la demanda y este es un rubro que esta autorizado en la ley
100/93, por lo que resulta propio de la prestacion del servicio. Dijo que dada la
afiliacion, el Fondo debié contratar una prima de seguros y el seguro previsional
destinados a cubrir los riesgos de vejez, invalidez y muerte, valores que también
fueron cubiertos por la AFP SKANDIA, por lo que devolver los mismos generaria un

desequilibrio a la entidad.

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

Parte demandante: Indico que no fue asesorada en debida forma, se trasladd
de AFP con la promesa de mejores rendimientos, no se le hizo una proyeccion de
la mesada pensional, fue asaltada en su buena fe al no ser advertida de las
consecuencias desfavorables del traslado, y la falta de informacidon completa y

comprensible.

Parte demandada: COLPENSIONES, solicitd se revoque la decision como quiera
que en virtud de las pruebas arrimadas al proceso se evidencia que el accionante
se encuentra validamente afiliado al RAIS al suscribir de manera voluntaria,
consciente y sin presiones el formulario de afiliacion, alegdé el principio de la
sostenibilidad financiera, y que no resulta razonable ni juridicamente valido

imponer a las administradoras obligaciones y soportes de informacidon que no
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estaban previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de
régimen, dijo que su permanencia en el RAIS es una aceptacion tacita de las

condiciones de afiliacion y su silencio lo ratifica.

La Sociedad OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., hoy SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A, indicd atenerse

a lo resuelto en ésta instancia.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion 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 deberd estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente

la condena a la devolucién de los gastos de administracion.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se
trasladd desde el 2 de julio de 1996, cuando se vinculd a la AFP COLMENA,
régimen dentro del cual se traslad6 el 30 de agosto de 2007 a la AFP SKANDIA hoy
OLD MUTUAL (fls 162) donde esta actualmente afiliada. La Unica decision
impartida por la Juez, que se controvierte por porte de la actual administradora, es
la orden de devolver los gastos de administracién, ya que frente a la validez del
traslado de régimen y sus demas consecuencias, quienes integran el extremo

pasivo guardaron silencio.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracidn.

En cuanto a la devolucidon de los gastos de administracion es de tener en cuenta
que el efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
implica que el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension, los
rendimientos financieros, los gastos de administracidn y comisiones, estando estos
dos ultimos con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la

jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020,
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donde se citd la SL 17595-2017, que rememord la CS] SL, 8 sep. 2008, rad.
31989, en la que se dijo:

"Sobre ks consecuencias de B nulidad del traslado entre regimenes esta Sal en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctrino:

[.]

"La administradora tene el deber de devoler al sistema todos lbs valbres que
hubiere recibido con motivo de k afilacion del actor, como cotizaciones, bonos
penspnaks, sumas adicionaks de kb aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como ls dispone el articulb 1746 del C.C., esto es, con lbs rendimientos gue se
hubieren causado.

"Como k& nuldad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
Su cargo lbs deterioros sufridos por el ben adminitrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a k& financiacion de la pension de vejez, ya por pago
de mesadas pensionaks en €l sistema de ahorro individual ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, s cualks seran asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para €l efecto s regias
del articulbb 963 del C.C.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision de
la juez de ordenar a la AFP OLD MUTUAL de devolver los gastos de administracion,
resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como ésta es la
actual administradora de la cuenta de ahorro individual de la demandante, es la
llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas
causadas al capital destinado para financiacion de la pensidn de vejez, dentro del
cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de
administracion, ya que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder
por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna

contraprestacion por ese mismo periodo.

Ahora, es de precisar que si bien la AFP OLD MUTUAL no tuvo ninguna injerencia
en el traslado de régimen que efectud la actora el 2 de julio de 1996, pues en esa
época el traslado se efectud con la AFP COLMENA hoy PROTECCION (fl25)yeraa
esta entidad a la que le asistia la carga de probar que suministro informacion veraz
y suficiente, como la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen afecta todas
las posibles y sucesivas afiliaciones que la demandante hiciera con posterioridad
dentro del régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, OLD MUTUAL debe
asumir la responsabilidad de no haber verificado la legitimidad del traslado inicial,
lo cual no obsta para que la AFP condenada (OLD MUTUAL) pueda repetir contra
PROTECCION, pues como ya se indicd fue alli donde se materializo y genero la

nulidad del traslado de régimen.
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Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de

la sentencia apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la
recurrente AFP OLD MUTUAL. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000)
como agencias en derecho.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Bogota el dia 13 de noviembre de 2019, por las razones expuestas

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

cargo de la recurrente AFP OLD MUTUAL. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos

($500.000) como agencias en derecho.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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