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

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR LUZ STELLA FORERO
BEJARANO CONTRA COLPENSIONES y LA AFP COLFONDOS S.A. (RAD. 21
2019 00551 01).

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

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por parte de la demandante y Colpensiones (fls. 210, 211, 215y 216), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala, profieren la siguiente decision, con fundamento en el articulo 15 numeral
primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de COLPENSIONES y el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia proferida por la Juez
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 25 de septiembre del 2020 (Cd a
folio 200, record: 1:28:06, acta a folios 201 y 202), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora LUZ STELLA FORERO BEJARANO al régimen de ahorro
individual dada el 18 de abril del afio 2001 con fecha de efectividad del 01 de junio
del afio 2001 por intermedio del fondo privado Colfondos S.A pensiones y cesantias
y como consecuencia declarar como afiliacion valida la de régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones tal como se dijo en esta
decision.

SEGUNDO: CONDENAR A COLFONDOS pensiones y cesantias para trasladar
todos los aportes pensionales, cotizaciones con todos sus frutos e intereses sin
deduccion alguna por concepto de gastos de administracion y de traslado
contenidos en la cuenta de ahorro individual de la sefiora LUZ STELLA FORERO
BEJARANO para ello se le concede el término de un mes.

TERCERO: CONDENAR A COLPENSIONES a activar la afiliacion de la aqui
la demandante en el régimen de prima media con prestacion definida y actualizar su
historia laboral.
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CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS la excepciones presentadas por
Colpensiones conforme a lo sefialado.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colfondos fijando a favor de la
parte demandante, fijando como agencias en derecho la suma de $1.200.000 en
costas frente a Colpensiones.

SEXTO: CONSULTESE con el superior esta decision por ser adversa a los
intereses de Colpensiones.”

Inconforme con la decision COLPENSIONES interpone el recurso de apelacion
expresando que la responsabilidad del traslado es imputable a la AFP quien debe
ser la que responda por la pension de la demandante en los términos que se
hubiese reconocido si hubiese continuado en el RPM, solicitando en caso de
confirmarse la sentencia proferida autorizarla a realizar todas las acciones legales
pendientes a resarcir los dafios y perjuicios en materia econdmica que pueda
llegar a sufrir su representada al momento de reconocer la pension a la
demandante. (Cd. fl. 200, record: 1:29:48)*

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante, sefiora LUZ STELLA FORERO
BEJARANO, en éste proceso ordinario, las pretensiones relacionadas a folio
7, las cuales encuentran fundamento en los supuestos facticos expuestos a
folios 1 a 6, aspirando de manera principal se declare la nulidad del traslado que
realizo del RPM al RAIS, en consecuencia se ordene a COLFONDOS trasladar el
saldo de la cuenta de ahorro pensional con sus rendimientos a COLPENSIONES y

a su vez ésta mantenga su afiliacion sin solucién de continuidad, se condene al

1 «Sj su sefioria encontrandome dentro del término procesal pertinente me permito interponer recurso de
apelacion ante los Honorables Magistrados del Tribunal Superior de Bogota sala laboral el cual sustentare de
la siguiente forma:

Solicitandole a ustedes sefiores magistrados muy respetuosamente revocar parcialmente la sentencia en cuanto
hace referencia a las condenas impuestas a mi representada toda vez que ténganse en cuenta de cémo quedd
demostrado en el litigio pues la responsabilidad del mismo es imputable al fondo quien debe ser el que
responda por la pensién de la demandante en los términos que se hubiese reconocido si hubiese continuado en
el RPM. De esta misma forma su sefioria ruego ustedes que mi representada no sea condenada en esta
instancia toda vez que como lo manifiesto el error o la falta de informacion es imputable al fondo. Y siendo
asi sefiores magistrados si se llegase a confirmar la sentencia proferida por el ad quem solicito a ustedes muy
respetuosamente desde este momento autorizar a mi representada a realizar todas las acciones legales
pendientes a resarcir los dafios y perjuicios en materia econémica que pueda llegar a sufrir mi representada al
momento de reconocer la pensién a la demandante. De esta forma dejo sustentado mi recurso muchas
gracias.”
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pago de costas y agencias en derecho, lo ultra y extra petita. Obteniendo
sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones, por cuanto se
declar6 la ineficacia del traslado realizado al RAIS, tras considerar que
COLFONDOS no cumplié con la carga probatoria de demostrar que al momento
de la afiliacion suministr6 la informacion suficiente ni las consecuencias del
traslado de cara al régimen de transicion del cual es beneficiaria la demandante,
por lo que declarada la ineficacia condené a la AFP a retornar a Colpensiones los
saldos de la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con todos sus

frutos e intereses, sin deduccion alguna por gastos de administracion.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 20022,

En ese orden, conforme a la copia de la cédula de ciudadania visible a folio 33 se
tiene que la actora nacié el 21 de junio de 1957, por lo que a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es a 1° de abril de 1994, contaba con 36
afos de edad, quedando claro, es beneficiaria del régimen de transicion, sin
embargo, teniendo en cuenta el traslado de régimen efectuado por la demandante
a COLFONDOS el 18 de abril del 2001 (fls. 37 y 188 vto) y que para el primero de
abril de 1994 la actora contaba con 12 afios, 9 meses y 29 dias de servicio
(659.85 semanas fl. 206°%), es decir, no cumplia con el requisito para mantener el

beneficio transicional pese a su traslado, esto es 15 afos de servicio antes del 1°

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
gue una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecid la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

3 Historia Laboral impresa para mayor claridad del expediente administrativo aportado por Colpensiones en
medio magnético a folio 162.
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de abril de 1994, de conformidad con lo sefialado en la sentencia C-789 de 20024,

resulta procedente el estudio del traslado de régimen pensional con base en la

4 “Como se desprende de la lectura del inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el legislador
previo el régimen de transicion en favor de tres categorias de trabajadores que, al momento de entrar en
vigor dicha ley, cumplieran con determinados requisitos. En primer lugar, los hombres que tuvieran mas de
cuarenta afios; en segundo lugar, las mujeres mayores de treinta y cinco y; en tercer lugar, los hombres y
mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran mas de quince afios de servicios cotizados; requisitos
que debian cumplir al momento de entrar en vigencia el sistema de pensiones, conforme lo establece el
articulo 151 de dicha ley.

A su vez, como se desprende del texto del inciso 4°, este requisito para mantenerse dentro del régimen de
transicion se les aplica a las dos primeras categorias de personas; es decir, a las mujeres mayores de treinta
y cinco y a los hombres mayores de cuarenta. Por el contrario, ni el inciso 4°, ni el inciso 5° se refieren a la
tercera categoria de trabajadores, es decir, quienes contaban para la fecha (1° de abril de 1994) con quince
afos de servicios cotizados. Estas personas no quedan expresamente excluidos del régimen de transicién al
trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme al inciso 4°, y por supuesto, tampoco
guedan excluidos quienes se trasladaron al régimen de prima media, y posteriormente regresan al de ahorro
individual, conforme al inciso 5°.

El intérprete podria llegar a concluir, que como las personas con mas de quince afios cotizados se
encuentran dentro del régimen de transicion, a ellos también se les aplican las mismas reglas que a los
demas, y su renuncia al régimen de prima media daria lugar a la pérdida automatica de todos los beneficios
que otorga el régimen de transicion, asi despues regresen a dicho régimen. Sin embargo, esta interpretacion
resulta contraria al principio de proporcionalidad.

Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de manera arbitraria las
expectativas legitimas que tienen los trabajadores respecto de las condiciones en las cuales aspiran a recibir
su pension, como resultado de su trabajo.[19] Se estaria desconociendo la proteccién que recibe el trabajo,
como valor fundamental del Estado (C.N. preambulo, art. 1°), y como derecho-deber (C.N. art. 25). Por lo
tanto, resultaria contrario a este principio de proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento
constitucional del trabajo, que quienes han cumplido con el 75% o mas del tiempo de trabajo necesario para
acceder a la pension a la entrada en vigencia del sistema de pensiones, conforme al articulo 151 de la Ley
100 de 1993 (abril 1° de 1994),[20] terminen perdiendo las condiciones en las que aspiraban a recibir su
pension.

En tal medida, la Corte establecera que los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 resultan
exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se aplican a las personas que tenian 15 afios 0 mas de
trabajo cotizados para el momento de entrada en vigor del sistema de pensiones consagrado en la Ley 100 de
1993, conforme a lo dispuesto en el articulo 151 del mismo estatuto.

Por supuesto, esto no significa que las personas con mas de 15 afios cotizados, y que se encuentran en el
sistema de ahorro individual con solidaridad, se les calcule su pension conforme al régimen de prima media,
pues estos dos regimenes son excluyentes. Como es l6gico, el monto de la pension se calculara conforme al
sistema en el que se encuentre la persona.

Adicionalmente, resulta indispensable armonizar el interés en proteger la expectativa legitima de las
personas que habian cumplido quince afios 0 mas cuando entré en vigencia el sistema, con el interés en que
el régimen de prima media tenga los recursos suficientes para garantizar su viabilidad financiera. También
resultaria contrario al principio de proporcionalidad, que quienes se trasladaron de este régimen al de
ahorro individual, y después lo hicieron nuevamente al de prima media, reciban su pensiéon en las
condiciones del régimen anterior, sin consideracion del monto que hubieran cotizado.

Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 afios 0 més al entrar en vigencia el sistema de
pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con prestacion definida, tendran derecho a que se
les apliquen las condiciones de tiempo de servicios, edad y monto de la pension, consagradas en el régimen
anterior, siempre y cuando:

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo el ahorro que habian efectuado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, y

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren
permanecido en el régimen de prima media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les sera computado al del régimen de
prima media con prestacion definida.”
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declaratoria de ineficacia del traslado de régimen, desde luego si hay lugar a
declararla.

Asi las cosas, debe precisarse, frente al tema en patrticular ya se ha pronunciado
en multiples ocasiones la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
justicia, reiterando que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad
del traslado, segun sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta
en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectla el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los
recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en el
régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho
pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de
igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada
con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen
de transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con

prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar_dicha

informacidn surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata

de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
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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, 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, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo 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 decisién que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de |la prueba de la actora al fondo
accionado COLFONDOS.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

5 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que naci6 el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicién que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, calculos que efectuo el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslad6 del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar préximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar su
pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
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de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicién de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios
de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pensién de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningln caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
gue ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta afos, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segun lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de carécter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vélida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019
y SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de

3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual es un despropdsito, cuando son las entidades financieras
guienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la

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 aln a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico, 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
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la 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.

“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, espontdanea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este Gltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pensién de vejez, teniendo
en cuenta las cotizaciones que este realizd a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision.

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien esta en una posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mas adn, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explic, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una préctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la actora
recibié la informacién correspondiente, y en esa direccién, advierte la Sala, brillan
por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de
informacion a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues en manera alguna se encontré
acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiera informado en relacion
con el régimen de transicion del cual era beneficiaria, y menos aun de las
desventajas que traeria el cambio de régimen, contrario a ello, se recibié como
prueba testimonial, las manifestaciones de MARTHA HURTADO RODRIGUEZ® y
BLANCA LILIA ANZOLA CASTROY, quienes afirmaron haber sido comparieras de
trabajo de la demandante en la empresa PORPARTES LTDA., por lo que tienen
conocimiento que la actora se traslad6 de régimen pensional toda vez que la AFP
COLFONDOS fue a las instalaciones de la empresa y en una charla general
inform6 a todos los trabajadores que el ISS se acabaria y que por ende les
convenia afiliarse a esa AFP dadas las ventajas que poseia el RAIS, tales como la

rentabilidad y que se podian pensionar a cualquier edad.

6 Cd. fl. 200, record: 33:58
7 Cd. fl. 200, record: 47:03
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Igualmente, debe destacarse con las manifestaciones expuestas en el
interrogatorio parte absuelto por la promotora del juicio®, no se puede demostrar la
informacion suministrada al momento del traslado, pues la actora se limitdé en
sefalar que le indicaron que el ISS se acabaria, que en el RAIS tendria mayor
rentabilidad y que su pension seria mejor, sin que hiciera mencién alguna frente a

las consecuencias del traslado.

En la misma direccion no sobra agregar, en cuanto a la suscripcion del formulario
de afiliacion, diligenciado a COLFONDOS el 18 de abril del 2001 (fol. 37), ello no
constituye en manera alguna, medio probatorio que permita inferir que a la
accionante se le proporcioné la informacién adecuada y veraz en los términos
referidos precedentemente, en cuanto, conforme se examind en autos, a la sefiora
FORERO BEJARANO, desde luego, le generaba mayores beneficios permanecer
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, con miras a conservar su
régimen de transicion. Al tema puede consultarse el pronunciamiento realizado por
la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 19447 de 2017, citada en
la sentencia SL 1689 de 2019°.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada COLFONDOS

omitié en el momento del traslado de régimen (18 de abril del 2001 fl. 37), el deber

de informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado
vistos esto es omitiendo las consecuencias derivadas del cambio del régimen, en
especial, la pérdida del beneficio del régimen de transicién y en esa medida,
al tenor de lo sefialado en la sentencia SL 12136 de 2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se
ha venido sefialando a lo largo de esta providencia y se dispuso por la Juez de

primera grado.

En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la

actora, junto con sus rendimientos y la activacion de la afiliacion de la demandante

8 Cd. fl. 200, record: 21:40

® “(..) (ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o un servicio, que el usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su
afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibi6 informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacién es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion (...)"

10
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en el régimen de prima media con prestacion definida, tal y como lo indico la a

quo, de tal manera se prohijara la decision de primer grado en este punto.

Finalmente se advierte no hay lugar a estudiar la excepcion de prescripcion en
virtud de la Consulta en favor de Colpensiones como quiera que dicha entidad no
la propuso.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se confirmard la decision de primer

grado.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la Juez 21 Laboral del
Circuito de Bogota, de conformidad con las motivaciones precedentemente
expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFA MOP{ENO VARGAS

\

DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO
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