ORDINARIO No. 2019 00503 01 Juz. 17. De FANNY BARRERA IBANEZ contra COLPENSIONES Y OTRO.

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 FANNY BARRERA IBANEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y LA
AFP PORVENIR S.A. - Rad. 2019 00503 01. JUZ. 17.

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

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

FANNY BARRERA IBANEZ demandd a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, a la AFP PORVENIR S.A. para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 4 del expediente digital.

- Se declare ineficacia y/o nulidad del traslado de la demandante del RPM al RAIS

- Se condene a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPESNIONES los aportes de la
cuenta de la demandante incluidos los rendimientos, bonos pensionales sin
descuentos por concepto de administracion

- Se condene a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de la demandante al RPM

- Facultades ultra y extra petita

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 4 y 5 del expediente digital. La
demandante nacié el 4 de marzo de 1965 y empezd a cotizar al ISS el 25 de
febrero de 1987 hasta el 9 de agosto de 1998 para un total de 362 semanas
cuando la empresa donde laboraba Circulo de Lectores la afilio a HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. sin que el asesor le suministrara las condiciones

para acceder a la pension de vejez sino que le manifestd que las condiciones de su
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pension iban a ser mucho mejores que en el ISS y el 7 de mayo de 1999 la
afiliaron a la AFP COLMENA S.A. y posteriormente a PORVENIR S.A. donde ha
cotizado hasta la actualidad. La demandante cuenta con 54 afios cumplidos y el 26
de marzo de 2019 radico solicitud a PORVENIR S.A. para que declarara la nulidad
del traslado quien dio respuesta negativa el 3 de abril de 2019 y ante
COLPENSIONES radicé reclamacion con radicado 20194169933 quien respondio

negando la solicitud.
Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de esta
ciudad el 5 de septiembre de 2019 (fl. 61), notificadas las demandadas, a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO y corrido el traslado

respectivo, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a folio 68 y siguientes del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con la edad, los aportes realizados al RPM, la
reclamacion administrativa, la respuesta dada por COLPENSIONES vy el traslado
al RAIS. Manifestd que no son ciertos o no le constan los demas.

- Formulé como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho y de la
obligacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas y la innominada o genérica y no procedencia al pago de costas en

instituciones administradoras de seguridad social del orden publico.

La AFP PORVENIR S.A. en los términos del escrito visible a folios 153 vy

siguientes del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.
- En cuanto a los hechos manifesté que no son ciertos o no le constan
- Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacién, compensacion y la genérica.
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Por auto del 26 de abril de 2021 se ordend vincular a la AFP PROTECCION S.A. (fl.
269 a 271) quien contest6 la demanda en los términos que se observan a folios

277 y siguientes:

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Acepto el hecho relacionado con el nacimiento de la demandante y manifestd
que no le constan los demas

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, aplicacion del precedente
sobre actos de relacionamiento, reconocimiento de restitucion mutual en favor
de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguros previsional
cuando se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion porque afecta a

terceros de buena fe, traslado de aportes y la innominada o genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de
Bogota puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo el dia 1° de
diciembre de 2021 (fl. 530 a 531) en la que declaré no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas. Declaré que el traslado de la demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad- RAIS administrado por PORVENIR
S.A., fue ineficaz y por consiguiente no produjo efectos juridicos. Declaré que la
demandante se encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrada por COLPENSIONES y que esta entidad tiene la
obligacion de validar su retorno sin solucién de continuidad. Ordené a PORVENIR
S.A., trasladar a COLPENSIONES todos los valores que conforman la cuenta de
ahorro individual de la demandante en esa entidad, tales como cotizaciones,
sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, traslados de dineros
efectuados por otra administradora con sus frutos e intereses sin autorizar
descontar gastos de administracion, los cuales deberan ser devueltos y asumidos
por esa entidad de su propio patrimonio. Condend a PROTECCION S.A., a devolver
los gastos de administraciéon que en su momento descontd de los valores que
conformaban la cuenta de ahorro individual de la demandante, gastos de

administraciéon que deberan ser asumidos de su propio patrimonio. Ordend a
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COLPENSIONES a recibir el traslado de fondos que efectiien PROTECCION S.A., y
PORVENIR S.A., y convalidarlos en la historia laboral correspondiente y condené en

costas a las demandadas.

Llego a esta determinacion al tener en cuenta que no se demostrd el cumplimiento
del deber de informacion completa al afiliado que le permitiera decidir sobre el
traslado con conocimiento de sus opciones y de su conveniencia o no; obligacion
que existia desde la expedicidn de la Ley 100 de 1993 conforme a la jurisprudencia
y que al respecto le correspondia a la AFP allegar la prueba de haber suministrado
la informacidon en forma oportuna, completa y clara, tomando en cuenta todas las
situaciones que afectan el derecho en términos comprensibles para la afiliada, para
lo que no era suficiente el haber suscrito el formulario de afiliacion para afirmar
que la parte actora habia recibido la informacion necesaria y suficiente para tomar
la decision de trasladarse de régimen pensional. Respecto al interrogatorio de
parte absuelto por la demandante sefald que la informaron suministrada fue
general y no le indicaron los riesgos que implicaba su traslado de lo que no podia
concluir que se suministrd informacion clara y concreta que le permitiera conocer
el funcionamiento del RAIS, razon por la cual no se cumplieron los lineamientos de
la jurisprudencia por parte de la AFP. Por lo anterior, declaré la ineficacia del acto
de traslado al RAIS y ordend el traslado de los valores que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, demas de los rendimientos y gastos
de administracion los que deberan asumir de su propio patrimonio las AFP
demandadas y a COLPENSIONES a recibirlos. Declaré no probadas las excepciones

propuestas por las demandadas y condend en costas a las demandadas.

Recurso de Apelacidn

PORVENIR S.A. Interpuso recurso de apelacidon para lo que argument6 que para
la época en que se vinculd la demandante la obligacién era la de suscribir el
formulario de afiliacion y la asesoria era verbal. Que de lo manifestado respecto a
la supuesta falta de informacidon se observa que es por no cumplimiento de una
expectativa pensional y no porque se haya vulnerado la libertad de afiliacion por lo
qgue no procede la nulidad. Que ella se mantuvo en el régimen del RAIS vy realizd
traslados horizontales por lo que conforme a jurisprudencias cuando hay traslados
horizontales la afiliada se ha ratificado en el traslado al RAIS. En relacion con los
gastos de administracion sefiala que no es viable esta devolucion por cuanto estos

no estan llamados a financiar el reconocimiento de la pensidon y conforme al
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Concepto emitido por la Superfinanciera solo se debe devolver los aportes con los
rendimientos, por lo que esto constituye un enriquecimiento sin justa causa pues
no existe norma que lo disponga y solicita se declare la prescripcion de estos

gastos.

PROTECCION S.A. manifestd que se debe revocar la sentencia en relacién con
los gastos de administracion, por cuanto estos son descuentos autorizados por la
Ley, lo que faculta a la AFP para descontar el 3% para administracién y primas
previsionales y que por los meses en que ella estuvo vinculada a esa AFP esta
comision fue descontada pero no esta destinada a financiar la pension y por ello
no hay razén para trasladar esta comision porque COLPENSIONES no administrd
esos recursos. En caso de que confirmarse la condena se estaria frente a una
condena de perjuicios y en el proceso no se demostro la causacidon de los mismos

y también porque prospera la prescripcion respecto de ellos.

COLPENSIONES.- Argumenta que se desconoce que el deber de informaciéon que
existia para la época se cumplia con una asesoria verbal y la suscripcion del
formulario de manera libre y voluntaria, por lo que el no estar soportada por
escrito la informacidn no quiere decir que no se hubiera suministrado. Que
COLPENSIONES es quien debe soportar la carga de la prestacion y cita una
sentencia del afio 2020 respecto a que el traslad6 entre AFP ratifica el deseo de la
actora de permanecer en el RAIS y COLPENSIONES Unicamente respeto la decision

de la actora.

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

Parte demandante: Solicitd la confirmacidon de la decision en razon al

incumplimiento al deber de informacion por parte del fondo privado al momento de
la afiliacion de la actora, asi como no haber cumplido con la carga probatoria que
se le impone en este tipo de procesos.

Parte demandada;

PROTECCION S.A: Guardd silencio.

PORVENIR S.A.: Reiterd los argumentos expuestos en su recurso.
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COLPENSIONES: Reitero los argumentos expuestos en su recurso.

CONSIDERACIONES

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

estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante
a folios 44 y 45 del expediente digital, contentivo de la solicitud elevada ante
COLPENSIONES el 29 de marzo de 2019 y la respuesta negativa visible a folios 46
a 48, donde se niega la solicitud de traslado de régimen, con lo cual se tiene por

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que se
encuentra afiliada al RAIS porque suscribié formularios de afiliacion a HORIZONTE
(fl. 26) a COLMENA (fl. 28) y a PORVENIR S.A. (fl. 220), afiliacion que actualmente

se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo e ineficaz el acto mediante el cual se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision la
AFP no le ofrecié una asesoria clara y completa que le permitiera comprender las
consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro régimen, la
posibilidad de retorno al RPM, la posible pensién a la que accederia en uno u otro
régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien el demandante diligencio las

solicitudes de vinculacion al RAIS, con lo cual cumpliria los requisitos que consagra
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el Decreto 692 de 1994, norma que para aquel entonces reglamentaba la
afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones, para esta Sala el
diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que la afiliada
era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues la aceptacion de haber suscrito el formulario de manera voluntaria no
acredita el conocimiento de las consecuencias del traslado; nétese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una informacion respecto al traslado.
Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es que la AFP suministre informacion oportuna, 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 LApez Villegas® y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra.
Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No.

33.083 de la misma ponente.

Es que una decisidon 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

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

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

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

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

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

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se 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)

? "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 cardcter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en el régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues
cuando afirmé que la entidad omiti® 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 (SL3034-20213, SL3035-
2021), a la cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado entre otras
cosas; el monto de la pensidn que en cada uno de los regimenes se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones vy la
conveniencia de la eventual decisién o en términos prosaicos: que gana y que
pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacidén, aspectos asi
considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacién No. 31.989% pues el
deber de informacién estaba en cabeza de la AFP y por lo tanto era

responsabilidad de la AFP suministrar la informacién necesaria.

Como la carga de la prueba se encontraba a cargo de PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A. les correspondia demostrar haber suministrado la informacién, lo
gue no se hizo; es decir, no se demostrd haber suministrado una informacion
respecto a la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones del traslado y la conveniencia de la eventual decision para establecer
que ganaba y que perdia con el traslado. Las demandadas se limitaron a
manifestar que la actora diligencié y firmé el formulario de solicitud de vinculacion

de manera libre y voluntaria, pero no demostréd si le expuso un panorama

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

4 " 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, vigilancia, y el
deber de informacion.

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de no realizar
una proyeccién del monto de su pensidn, el cual es posible efectuar actuariando el
mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban mas de 20 afios
para alcanzar la edad de pensién. Omisidn que en consideracion de La Sala no se
subsand, ni se saned por el hecho de que la demandante no hubiera solicitado
posteriormente una informacion, como tampoco por la permanencia por un lapso
de tiempo en el RAIS, pues ello no acredita que dicho deber haya sido satisfecho a
cabalidad, ni mucho menos ratifica o convalida la afiliacion y asi lo ha indicado la
SL CSJ en diversos pronunciamientos respecto a los actos de relacionamiento,
incluso posteriores al citado por COLPENSIONES, de los cuales se destaca la SL
853-2022 M.P. Carlos Arturo Guarin Jurado:

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

seleccionar.

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

subrayado fuera del texto).

Respecto a los principios de seguridad juridica y confianza legitima, es menester
indicar que la declaratoria de ineficacia no es caprichosa por parte del A-quo; por
el contrario, la jurisprudencia de la SL CSJ] ha sido clara en indicar que la falta de
informacion acarrea esta consecuencia y que el acto de reclamar o solicitar la

declaratoria de ineficacia de traslado de régimen es imprescriptible, en razén a
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que, no se discute en el momento beneficio econdmico alguno, solo se juzga el
actuar correcto o incorrecto de la AFP al momento de lograr la afiliacion del

trabajador.

En cuanto a la prohibicién legal para el traslado por encontrarse a menos de 10
anos de cumplir el requisito de la edad, es de tener en cuenta que no se trata de
un traslado de régimen, sino de la ineficacia del traslado realizado, razén por la
que la afiliacion volvid a su estado anterior, es decir a que la demandante se

encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion definida.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de
administracién y seguro previsional, impartida en contra de la AFP PROTECCION
S.A. Y PORVENIR S.A., es preciso indicar que tal condena es consecuencia
necesaria de la ineficacia del acto inicial de traslado al régimen de ahorro
individual, ante lo cual las AFP deberan trasferir a COLPENSIONES todo concepto
que recibieron y/o descontaron en razon de la afiliacion del demandante y asumir
el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacién de la pensidon de vejez, dentro del cual se
encuentran incluidos los dineros descontados por concepto de administracion y
seguro previsional, sin que resulte valedero el argumento de que este se origina en
una disposicion legal o que no fueron vinculadas las aseguradoras, pues ellos
corresponden al propio peculio de las AFP como consecuencia de la ineficacia del
traslado y por el contrario se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder
por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin haber recibido alguna
contraprestacion por ese mismo periodo, por consiguiente, el ordenar el traslado
de los dineros respectivos a los gastos de administracion de la cuenta de la actora
no generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de la actora ni mucho
menos de Colpensiones y por el contrario se evita que exista una descapitalizacion
del Sistema General de Pensiones, por lo que tampoco pueden considerase
prescritos pues es la consecuencia de la ineficacia. Asi lo ha precisado la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008,
rad. 31989, en la que se dijo:
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"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta
Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias

oportunidades, adoctring:

[]

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
qgue 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 deterforos sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio

patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Conforme a las motivaciones anteriores se CONFIRMARA |a sentencia de primera
instancia.
COSTAS.

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

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el primero (1°) de diciembre de

dos mil veintiuno (2021) por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de

Bogotd, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO. — Costas.- Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a
cargo de las recurrentes PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. Y
COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV
($1'000.000) a cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE ANTONIO RODRIGUEZ
SANCHEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.A. Y AFP COLFONDOS S.A. Rad.
2020 — 00428 01 Juz. 09.

En Bogota D.C., a los siete (07) dias de julio de dos mil veintidos (2022), dia y
hora previamente sefaladas por auto anterior, el Tribunal conforme a los términos

acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

JOSE ANTONIO RODRIGUEZ SANCHEZ demand6 a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, y a las AFP PROTECCION
S.A. y AFP COLFONDOS S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a folio 172 del archivo Al del expediente digital.

DECLARATIVAS

- Ineficacia de la afiliacion al RAIS vy el posterior traslado horizontal.

- Traslado de aportes con destino a COLPENSIONES.

- Ordenar a COLPENSIONES que reciba al actor en el RPM sin soluciéon de
continuidad.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 172 a 174 del archivo Al del
expediente digital. Nacié el 16 de julio de 1960, realizd cotizaciones a pension en
el extinto ISS desde el 1 de abril de 1986 hasta el 30 de septiembre de 1996

conforme al resumen de semanas de cotizacién. El 8 de marzo de 1995 diligencio
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formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A., quienes no le brindaron ningun tipo de
informacion respecto al funcionamiento del RAIS, las posibles ventajas o
desventajas de pertenecer al fondo privado y, en general, ninguna informacion
relevante respecto del RAIS. El 31 de mayo de 2006 efectud traslado horizontal a
la AFP SANTANDER hoy PROTECCION S.A., quienes tampoco le brindaron ningun
tipo de asesoria respecto a su pensién ni tampoco, le indicaron la posibilidad de

retornar al RPM antes de cumplir 52 afos.

El 3 de septiembre de 2020 presento solicitud ante COLPENSIONES para que fuera
tenido como afiliado al RPM, sin embargo, el 4 de septiembre de 2020 el fondo
publico rechazo la peticion. De igual modo, presentd similares solicitudes a
COLFONDOS vy PROTECCI()N, entidades que, en su debida oportunidad, negaron la

solicitud.

La AFP PROTECCION S.A. en la misma respuesta donde negé la solicitud de
traslado, le efectud una proyeccion pensional, en la que le indicd que su mesada
en el RPM seria de $7.300.948 mientras que en el RAIS equivale a $4.013.720,
esto, teniendo que el IBL en ambos regimenes también sufriria variaciones
($10.037.595 en el RPM y $13.761.433 en el RAIS).

Manifiesta que al momento de trasladarse de régimen y de realizar la posterior
afiliacion horizontal no le informaron que su mesada pensional en el RAIS seria por

un valor muy inferior al que podia percibir en el RPM.
Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de esta ciudad el
10 de mayo de 2021 (archivo A2), notificadas las demandadas y corrido el

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en
los términos del escrito visto a folios 598 a 621 del archivo A8 del expediente

digital.
- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento y edad del actor, la

reclamacion presentada el 3 de septiembre de 2020 y la respuesta negativa.
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Formuld6 como excepciones de mérito las de inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia del
traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacién, el error
de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional
de sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que
adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los

actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y genérica.

La AFP COLFONDOS S.A. en los términos del escrito visible a folios 268 a 284 del

archivo A3 del expediente digital.

Se opuso a las pretensiones.

No aceptd/o no le consta ningun hecho.

Formulé como excepciones de mérito las de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la
accién para solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios
del consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie

puede ir en contra de sus propios actos y la genérica.

La AFP PROTECCION S.A. En los términos del escrito visible a folios 341 a 364
del archivo A4 del expediente digital.

Se opuso a todas las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento y edad del actor, la
afiliaciéon actual a PROTECCI()N, el estatus de afiliado, la solicitud de nulidad de
traslado y proyeccion pensional, la respuesta negativa a la peticion de traslado
y la proyeccion realizada.

Propuso como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, inexistencia de la
obligacién de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:

Inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracién cuando
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se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y

genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota
el 8 de febrero de 2022 puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la que declard la ineficacia del traslado y la afiliacion efectuada por el
actor a COLFONDOS el 8 de marzo de 1995, condend a PROTECCION a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que reposan en la cuenta de ahorro individual
del demandante, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion vy
comisiones, condend a COLFONDOS a trasladar los valores correspondientes a
cuotas de administracion y comisiones que se dedujeron mientras el actor estuvo
vinculado a dicho fondo, asi como le ordend al fondo publico recibir dichas sumas y

actualizar la historia laboral.

Llegd a esta determinacion al considerar que conforme a la Jurisprudencia de la
CS) SL desde la creacion de las AFP existe la obligacion de informar
adecuadamente a los afiliados al momento del traslado de régimen y conforme a
las pruebas allegadas al expediente, asi como de las respuestas dadas por el actor
en su interrogatorio, el fondo privado no demostrd que haya cumplido con la carga
que le asistia de informar al afiliado RODRIGUEZ SANCHEZ de manera completa y
adecuada las ventajas y desventajas del traslado, porque, nunca tuvo oportunidad
de hablar con ningun asesor de COLFONDOQOS al momento de trasladarse, por lo
que con la simple suscripcion del documento no es suficiente prueba para acreditar
que se haya cumplido con el deber de informacion. Indico que, el traslado
horizontal efectuado por el actor tampoco convalida la falta al deber de
informacion, por cuanto dicho deber se debe cumplir a cabalidad y no es saneable

bajo ninguna actuacién que realice el demandante con posterioridad.

Sobre la excepcion de prescripcion adujo que no procede en el caso, por cuanto se
discute una situacion que hace parte al derecho a la seguridad social, el cual es
imprescriptible e irrenunciable. Bajo el criterio de la SL CSJ ordend la devolucion de
los gastos de administracion y cuotas de seguro previsional descontadas por cada
uno de los fondos mientras estuvo afiliado a cada uno de ellos. Conforme las

resultas del proceso, declard6 no probadas las excepciones propuestas por las

Pagina 4 de 12



ORDINARIO No. 2020 00428 01 JUZ. 09 de JOSE ANTONIO RODRIGUEZ SANCHEZ contra COLPENSIONES, COLFONDOS Y
PROTECCION S.A.

demandadas y condend en costas a COLFONDOS, fijando como agencias en
derecho la suma de 1 SMLMV.

Recurso de Apelacidon

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

afiliados que si han cotizado en el sistema.

PROTECCION: Expuso su inconformidad en la orden de devolver los valores
descontados por gastos de administracion y cuotas de seguro previsional, por
cuanto considera que son descuentos autorizados por disposicion legal, ademas
son producto de la buena gestion realizada por el fondo privado, por lo cual, solo

deben devolverse los aportes y rendimientos generados.

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

Parte demandante; Guardo silencio.

Parte demandada;

PROTECCION: Guardé silencio.

COLFONDOS: Guardo silencio.

COLPENSIONES: En sintesis, reiterd los argumentos expuestos en su recurso.
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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 deberd estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente
la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la condena a restituir las

sumas de gastos de administracién y seguro previsional.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante
a folios 126 y 127 del archivo Al del expediente digital, contentiva de la solicitud
elevada ante COLPENSIONES radicada el 3 de septiembre de 2020 y Ia
consecuente respuesta negativa del fondo publico, visible a folios 128 a 130 del
archivo A1, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que
trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra
actualmente afiliado al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacién con
SANTANDER hoy PROTECCION S.A. el 31 de mayo de 2006 (Fl. 147 archivo Al y
296 archivo A4), luego de haberse trasladado al RAIS administrado por
COLFONDOS el 8 de marzo de 1995, tal como se denota del formulario de

afiliacion que reposa a folio 136 del archivo Al del expediente digital.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladéd al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decision la AFP
COLFONDOS S.A. no suministrd la suficiente informacién que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pensién a la que accederia en

uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien el demandante el 8
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de marzo de 1995, diligencidé una solicitud de vinculacién a COLFONDOS S.A. (fl.
136 Archivo A1), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692
de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las
administradoras de fondos de pensiones, para esta Sala el diligenciamiento de tal
formulario no es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una
de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues notese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las
fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue
el Dr. Eduardo LApez Villegas® y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra.
Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No.

33.083 de la misma ponente.

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

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

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

una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante
el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que 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 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 €l afiliado.

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

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

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se 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 cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera
de texto)

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

Pagina 7 de 12



ORDINARIO No. 2020 00428 01 JUZ. 09 de JOSE ANTONIO RODRIGUEZ SANCHEZ contra COLPENSIONES, COLFONDOS Y
PROTECCION S.A.

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 autdonoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en 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 traslado la trabajadora (en este
caso COLFONDOS), pues cuando afirmd que la entidad omitié o no le informd de
manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, contrario a lo que
afirma COLPENSIONES, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte
actora a la entidad demandada (SL3034-2021%, SL3035-2021), a la cual le
corresponde demostrar que le informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la
pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de
los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual
decisidn o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion
de 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. 31.989% para lo cual no es necesario demostrar la existencia de
algun vicio del consentimiento, como lo pretende hacer ver el apoderado de
COLPENSIONES.

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

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afos, 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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Nada de lo anterior demostré COLFONDOS S.A., ya que se limitd a manifestar que
el actor diligencid y firmo el formulario de solicitud de vinculacidon de manera libre
y voluntaria, pero, sin embargo, conforme al interrogatorio de parte absuelto por el
actor, dicha afirmacion es totalmente contraria a la realidad, por lo cual, la Sala
cita lo declarado por el actor quien fue enfatico en indicar que no estuvo ningun
asesor de COLFONDOS involucrado en el traslado, que ellos diligenciaron los
formularios de afiliacion conforme a una manifestacion de la persona encargada de
recursos humanos, quien adujo que el ISS se iba a acabar, por lo que en ningun

momento recibid informacion alguna de las consecuencias del traslado al RAIS.

Una vez verificada la declaracion rendida por el actor y al efectuar una valoracién
conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que COLFONDOS no
demostrd que le expuso al demandante un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd una proyeccion del
monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o
cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en
una determinada edad, es mas, ni siquiera existid una asesoria incompleta por
parte del fondo privado, porque, como el actor lo afirmo, el formulario de afiliacién
le fue entregado para firmar por parte de recursos humanos, sin mediar
intervencién alguna de ningin funcionario de COLFONDOS. Por lo tanto, a
consideracion de La Sala la falta evidente al deber de informacidén no se subsang,
ni se saned de ninguna forma, ni siquiera por la permanencia por un lapso
prolongado de tiempo en el RAIS ni por el traslado horizontal realizado el 31 de
mayo de 2006 a SANTANDER hoy PROTECCION.

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

Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén®, y es por eso que se juzga el acto juridico al

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

Y aunque se refirid 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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momento del traslado, no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion
sblo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si
el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion, si tiene el derecho
de retracto o cuenta con algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si
en la actualidad la Ley no autoriza su traslado, pues asi ya lo preciso la Corte

Suprema de Justicia en la sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

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

establecen tales condiciones”.

En cuanto la prohibicidn legal para el traslado por encontrarse a menos de 10 afos
de cumplir el requisito de la edad, para lo que citd el proceso 2018-00445 sin
indicar el juzgado al que correspondié o el magistrado que profirid la decision, es
de tener en cuenta que no se trata de un traslado de régimen, sino de la ineficacia
del traslado realizado, razdn por la que la afiliacién volvid a su estado anterior, es
decir a que el demandante se encuentra validamente afiliado al régimen de prima
media con prestacion definida, régimen al que se encontraba afiliado antes del
traslado al RAIS.

Orden de devolver las sumas descontadas por concepto de gastos de

administracion y seqguro previsional.

Respecto a la apelacion de PROTECCION S.A., es preciso indicar tal como lo
muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento de fecha 29 de julio de 2020 - SL 2877 de 2020 con radicacion
No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, que “£/ efecto
de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en

que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia que en

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

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, 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 resefado 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
indicc, 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 péerdida 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
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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tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial
de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por parte de la AFP a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que

le sea permitido realizar deduccion alguna por gastos de administracion.

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

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

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

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

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

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

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

autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el ocho (08) de febrero de dos
mil veintidos (2022) por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogotd, por las

razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — Costas.- Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a
cargo de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

’EL;-'!JF-"’— e —
.—-— y ,
IS CA . .‘

JOSE WILLIAM A ULUAGA I&W
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CLARA INES GALLEGO RUiZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
AFP PORVENIR S.A. Rad. 2019 — 00675 01 Juz. 32.

En Bogota D.C., a los siete (07) dias de julio de dos mil veintidos (2022), dia y
hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los términos

acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

CLARA INES GALLECO RUIZ demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR
S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 7 del

archivo 1 del expediente digital.

- Nulidad de traslado del RPM al RAIS administrado por PORVENIR S.A.
efectuado en agosto de 1996 ante la omision al deber de informacién

- Restituir los valores obtenidos en virtud de la afiliacion, cotizaciones, bonos y
rendimiento a COLPENSIONES

- Ordenar a COLPENSIONES que reciba los dineros existentes por la afiliacion al
RAIS y contabilizar las cotizaciones para efectos de la pension

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 5 a 7 del archivo del archivo 1 del
expediente digital. La demandante estuvo afiliada al ISS desde el 1° de noviembre
de 1982 al 30 de marzo de 1993 y fue trasladada a la AFP PORVENIR S.A. en

agosto de 1996 sin ser asesorada de manera transparente y completa sobre los
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riesgos, desventajas o inconvenientes del traslado, ya que no se tuvo en cuenta su
historia laboral, edad, tiempo que llevaba laborando y cotizando. La demandante
mediante solicitud radicada No0.2018_15692454 del once (11) de diciembre de
2018, solicito a COLPENSIONES el traslado del régimen de Ahorro individual con
Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, lo que fue

rechazado mediante comunicacién del once (11) de diciembre de 2018,

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de esta
ciudad el 16 de octubre de 2019 (archivo 1 fl. 92), notificadas las demandadas y

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en
los términos del escrito visto a folios 97 y siguientes del archivo 1 del expediente

digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd las cotizaciones hechas al ISS, la solicitud de
traslado, la respuesta negativa y manifestd que no le constan los demas
hechos.

- Formulé como excepciones de mérito las de falta de legitimacidon en la causa
por pasiva, improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005 que adiciond el articulo 48
de la Constitucion Politica), inexistencia de la obligacion de afiliacion, excepcion
de error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,

presuncion de legalidad de los actos juridicos y la innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A. En los términos del escrito visible a folios 159 a 187 del

archivo 1 del expediente digital.

- Se opuso a todas las pretensiones.
- En cuanto a los hechos manifestd que no son ciertos o no le constan.
- Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacién, compensacion.
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Posteriormente y en audiencia de fecha 1° de octubre de 2020 se dispuso la
vinculacion de COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (Acta archivo 05),
quien una vez notificada dio contestacion a la demanda conforme obra en el

archivo 10.

- No se alland ni se opuso a las pretensiones de la demanda porque no estan
dirigidas en su contra y se opuso a las demas
- Manifestd que no son ciertos o no le constan los hechos de la demanda

- No presentd excepciones de mérito.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Treinta y dos Laboral del Circuito de
Bogota el 3 de diciembre de 2020 puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fondo en la que declard no probadaslas excepciones formuladas por
las demandadas; declard la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad efectuado por la demandante CLARA INES GALLEGO RUIZ a través
de la AFP COLFONDOS S.A., de fecha 25 de abril de 2000, asi como su posterior
traslado entre administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
Conden6 a COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES las sumas que haya
descontado por concepto de gastos de administracion y seguro previsional de los
aportes efectuados por la demandante mientras estuvo afiliada a esa
administradora y a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los
aportes efectuados por la demandante durante su afiliacion, junto con sus
rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de administracion y seguros
previsionales. Ordend a COLPENSIONES recibir a la demandante CLARA INES
GALLEGO RUIZ como afiliada al RPM sin solucién de continuidad y en las mismas
condiciones en que se encontraba afiliada al momento del traslado de régimen que

se declara ineficaz. Condend en costas a PORVENIR S.A.

Llegd a esta determinacion al considerar que conforme a la Jurisprudencia de la
CS) SL desde la creacion de las AFP existe la obligacion de informar
adecuadamente a los afiliados al momento del traslado de régimen y conforme a
las pruebas allegadas al expediente, es claro que la actora cotizd al ISS hasta el
mes de mayo de 2000 un total de 836,14 semanas y que el traslado de régimen se
efectud a través de COLFONDOS y conforme al folio 203 archivo 1 se traslado6 a
PORVENIR S.A. el 31 de julio del afio 2000 sin tener en cuenta la situacion
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particular de la afiliada para ese momento. El fondo privado no demostré haber
cumplido con la carga que le asistia de informar al demandante de manera
completa y adecuada sobre las implicaciones del traslado de régimen, por lo que
con la simple suscripcién del documento no es suficiente prueba para probar que

se haya cumplido con el deber de informacion.

En el interrogatorio de parte la demandante indicé que se habia trasladado por
primera vez a PORVENIR durante el turno nocturno y el representante de
PORVENIR le entregd el formulario y que le dijeron que colocara la fecha en que
deseaba pensionarse y no recibié ninguna charla y solo ha recibido 2 o 3 extractos
durante todo el tiempo y que cuando preguntd por su situacién le informaron que
tendria una pension minima, por lo que consideré que en efecto no se dio una
informacion clara y suficiente a la demandante lo que le permitid inferir que la
situacion particular de la actora no fue tenida en cuenta al momento de realizar la
afiliacion, deber que correspondia a la AFP, razones por las que declard la
ineficacia del traslado y la devolucién de los aportes, rendimientos y gastos de
administracion a COLPENSIONES.

Recurso de Apelacidn

COLFONDOS: No interpuso recurso.

COLPENSIONES: Argumentd que no se tuvo en cuenta el principio de la
relatividad porque COLPESNIONES es un tercero y los casos juridicos tiene efectos
inter partes y por ello no puede ser perjudicada por la sentencia, por lo que solicita
no se condene a COLPENSIONES recibir a la demandante como afiliada pues se
estaria afectando el equilibrio financiero. En caso de que se confirme la sentencia
se condene a las AFP a pagar a COLPENSIONES los perjuicios econdmicos

causados

PORVENIR: Expuso su inconformidad respecto de los numerales 1, 2, y 4 de la
sentencia. Argumentd que los formularios de afiliacion era la prueba que se
requeria para la época donde no se requeria dejar por escrito prueba de la
informacion y conforme al interrogatorio de parte se le indicd a la demandante las
caracteristicas del régimen ya que ella no recuerda claramente las circunstancia o
la informacion que le entregd por lo que no puede considerarse que no se le diera

la informacion, y por lo tanto bastaba el formulario de afiliacion. Que el traslado
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horizontal es un acto de relacionamiento lo que permite tener informacion
adicional, ventajas y desventajas respecto del traslado. Respecto a la condena a
devolver los gastos de administracion, pues no es responsable si se le generd un
perjuicio a la demandante pues no fue quien hizo el traslado inicial y su labor ha
sido de buena fe y ha generado rendimientos que no se generan en el RPM vy la
demandante estuvo cobijada por las primas de seguros durante el tiempo en que

estuvo afiliada y respecto de ellos procede la prescripcion.

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

Parte demandante; Hizo referencia al deber de informacion y su desarrollo
normativo e indicd que se demostrd la falta al deber por parte del fondo privado,

por lo que pidid se confirme la decision.

Parte demandada;

PORVENIR: Expuso los mismos argumentos dichos en la sustentacién del

recurso.

COLPENSIONES: Guardo silencio.

COLFONDOS: Guardo silencio.

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 deberd estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente
la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la condena a restituir las

sumas de gastos de administracién y seguro previsional.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante
a folios 29 a 33 del expediente digital, contentivos de la solicitud elevada ante
COLPENSIONES radicadas el 2 y el 18 de noviembre de 2017 y la consecuente
respuesta negativa del fondo publico, con lo cual se tiene por acreditado el

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

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliada al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacién con COLFONDOS S.A.
el 25 de abril de 2000 (fl. 25 archivo 5) y el traslado a PORVENIR SLAL. El 31 de

octubre de 2000 (fl. 190), afiliacion que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decision la AFP
COLFONDOS S.A. no suministrd la suficiente informacion que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pension a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien la demandante
diligencid una solicitud de vinculacion a COLFONDOS S.A. y posteriormente a
PROVENIR S.A., como se indicd anteriormente, con la cual cumpliria los requisitos

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

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

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

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

Efectuada la seleccion el empleador 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 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 podra estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

Pagina 6 de 12



ORDINARIO No. 2019 00675 01 JUZ. 32 de CLARA INES GALLEGO RU{Z contra COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

reglamentaba la afiliacién a las administradoras de fondos de pensiones, para esta
Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues nétese 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 vinculacién. Asi lo ha considerado
la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en mudltiples pronunciamientos,
dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con
radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lpez Villegas? y radicacion
No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén y la de 22 de

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

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues
cuando afirmd que la entidad omiti® o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, contrario a lo que afirman las
recurrente, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde

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

No se considerara 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 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, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

7 "Sj se discute que la administradora de pensiones omitid brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
0 traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con €l deber de asesoria e informacion,
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demostrar que le informo a la afiliada entre otras cosas; el monto de la pension
que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los
aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual
decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién
de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con
radicacion No. 31.989*, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de

algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostraron las AFP PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A., ya
que se limitaron a manifestar que la actor diligencié y firmé el formulario de
solicitud de vinculacion de manera libre y voluntaria, pero, sin embargo, conforme
al interrogatorio de parte absuelto por la actora, aunque ella no recuerda
exactamente dicha afirmacion, es claro que el asesor no le explicd ni ventajas ni
desventajas de pertenecer al RAIS ni las condiciones para acceder a una pension
en el fondo privado, pero sobre todo que no se tuvo en cuenta cual era su
situacion personal frente a la pensidon, pues notese que para el momento del
traslado la demandante contaba con 39 anos de edad pues naci6 el 16 de octubre
de 1969 y 836,14 semanas de cotizacion, es decir que habia cotizado la mayor
parte de las semanas requeridas para tener derecho a una pensién en ese
momento, de donde se puede concluir que no le beneficiaba el traslado de
régimen lo que hubiera sido claro para ella si el asesor le hubiera suministrado una
informacion clara y suficiente para conocer las ventajas y desventajas del traslado

de régimen.

puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afos, 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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Una vez verificada la declaracion rendida por la actora y al efectuar una valoracion
conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que las AFP demandadas
no demostraron haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias
de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd una proyeccidon del monto de su
pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC y teniendo en cuenta
que para entonces contaba con 836,14 semanas ya cotizadas (fl. 39 a 41), o
cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en
una determinada edad. Por lo tanto, a consideracién de La Sala la falta evidente al
deber de informacidn no se subsand, ni se saned de ninguna forma, ni siquiera por
la permanencia por un lapso prolongado de tiempo en el RAIS o por el traslado
entre AFP.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los
derechos que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se
dio el cambio de régimen, las que imposibilitaron al demandante entender y prever
sus implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de
septiembre de 2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la
Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén®, y es por eso que se juzga el acto juridico al
momento del traslado, no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion
sdlo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si
la demandante es o no beneficiaria del régimen de transicion, si tiene el derecho
de retracto o cuenta con algin derecho adquirido o una expectativa legitima o si
en la actualidad la Ley no autoriza su traslado, pues asi ya lo preciso la Corte

Suprema de Justicia en la sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

> ” Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para e/
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 allf
s/ incursionar en los demas supuestos.

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

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

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, 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 resefado 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
indicc, 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 péerdida 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
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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"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 la prohibicién legal para el traslado por encontrarse a menos de 10 afios
de cumplir el requisito de la edad, es de tener en cuenta que no se trata de un
traslado de régimen, sino de la ineficacia del traslado realizado, razon por la que la
afiliacion volvié a su estado anterior, es decir a que el demandante se encuentra
validamente afiliado al régimen de prima media con prestacion definida, régimen al

gue se encontraba afiliado antes del traslado al RAIS.

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

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

permitido realizar deduccién alguna por gastos de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado,
esto es, las mermas causadas al capital destinado para financiacion de la pension
de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por
concepto de administracion y los rendimientos generados por los aportes, a los
cuales no se les aplica el fendmeno de la prescripcion dada la naturaleza del
derecho en cuestion, ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder
por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna

contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la
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sostenibilidad financiera del fondo publico (SL2877-2020) y tampoco generan un
enriguecimiento injustificado a favor del fondo publico como lo pretende en su
recurso el apoderado de COLPENSIONES.

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

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

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememoro la CSJ] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, se dijo:

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

[-]

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

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

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

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

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

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

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el tres (3) de diciembre de dos
mil veinte (2020) por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, por

las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

; EEIS CARLOS
i,

JOSE WILLIAM A ULUAGA IRW
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