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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente
Proceso: 110013105006201400322-04

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN
EL PROCESO DE ACOSO LABORAL DE CENAIDA VARGAS BALCERO
EN CONTRA DE CAR HYUNDAI S.A. HOY PROPIEDADES Z.F. SAS Y
JOSE ANDRES BELTRAN MOLINA

En Bogota D.C. a los veintinueve (29) dias del mes de abril de dos mil
veintidos (2022), dia previamente senalado para realizar la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, el Magistrado ponente, en
asocio de los demas Magistrados que integran la Sala Tercera de
Decision, la declaro abierta.

SENTENCIA

Procede la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 23 de noviembre de
2020, por el Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogotal, en el proceso de
la referencia.

ANTECEDENTES

La senora CENAIDA VARGAS BALCERO, por medio de apoderado
judicial, promovié proceso de acoso laboral contra CAR HYUNDAI S.A.
hoy PROPIEDADES Z.F. SAS, en procura de que sea condenada al pago
del lucro cesante en la suma de $29.115.775.00, dano emergente en la
suma de $10.000.000.00, los danos morales y psicolégicos en la suma
de $32.055.600.00 y las costas del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones relatd, en sintesis que,
se vinculdé con la empresa CAR HYUNDAI S.A. mediante contrato a
término indefinido suscrito el 14 de diciembre de 1998 el cual se
encontraba vigente para el momento en que se interpuso la actuacion

1 Acta de audiencia art. 80 CPT y SS, fls. 301 y 302 cd.
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judicial; ha laborado mas de 15 anos con la empresa; pese a ser una
empleada destacada e intachable empezo a sentir acoso laboral por
parte de los directivos, senor José Andrés Beltran Molina jefe
administrativo, siendo victima de maltrato a partir del ano 2012,
colocandose condiciones abusivas e ilegales, como presentarse con
abogado titulado para ser atendida por el jefe inmediato,
menospreciada, relegada, discriminada, ignorada, utilizando ademas
todo tipo de expresiones lesivas verbales y no verbales que han
lesionado su autoestima, dignidad humana, salud fisica y mental,
siendo victima de persecucion laboral; el 2 de enero de 2014 salio a
vacaciones forzadas ya que nunca las solicit6, a su regreso el 23 de
enero de 2014 encontro que su puesto de trabajo habia desaparecido
aprovechando su ausencia y, en su lugar, habia otra persona, todos sus
elementos personales y del cargo se encontraban empacados en cajas de
carton, arrumados en el archivo de la empresa; ha sido atropellada e
inducida a que presente la carta de renuncia en distintas ocasiones; el 6
de noviembre de 2012 hizo entrega al empleador del concepto laboral
emitido por el programa de rehabilitacion integral COLMENA por su
enfermedad profesional de tendinitis de flexoextensores de antebrazos y
otras de origen laboral, fecha en la que su jefe le solicité renuncia al
cargo; el 22 de noviembre de 2012 su jefe le ordend presentarse con un
abogado titulado para ser atendida, y al no contar con los recursos para
ello, su jefe le solicitdo renuncia al cargo; el 24 de enero de 2014 al
regresar de vacaciones, su jefe le inform6 que su cargo habia
desaparecido y que debia renunciar a la empresa alegando una
reestructuracion; el 19 de marzo de 2014 se le solicitdo nuevamente
presentarse con abogado el cual fue contratado, sin embargo, no fue
atendida y nuevamente se solicité la renuncia; el 27 de marzo de 2014,
mediante derecho de peticion, solicitd una cita con su jefe inmediato la
cual fue enviada por correo certificado, obteniendo respuesta negativa el
14 de abril cuando se le solicitdo la renuncia; el 4 de abril de 2014
nuevamente remitido peticion por correo certificado para que su jefe la
atendiera, obteniendo respuesta negativa y rechazo; la solicitud de
renuncia es permanente faltando al respeto, por lo que ha sido victima
de discriminacion laboral; se ha desempenado en los cargos de auxiliar
de personal, asistente de personal, analista de contratacion, analista de
talento humano, entre otros, siendo propuesta por sus jefes inmediatos
para ser ascendida como jefe de personal o coordinadora de
contratacion; ha sido victima de entorpecimiento laboral; se han
desconocido emolumentos salariales y dicha situacion ha empeorado su
estado de salud. (Fls. 4-16)

CONTESTACION

Notificada en legal forma, la demandada dio contestacion al libelo
demandatorio mediante escrito obrante de folios 213 a 217, en el que se
opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, negoé la mayoria de los hechos y no propuso
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excepciones. En su defensa indicé que la demandante elevo una queja
ante el Ministerio del Trabajo, viene presentando quebrantos de salud
desde el ano 2012 originarios de enfermedades dictaminadas unas de
origen comun otras de origen laboral, siendo su recomendacion médica
la de disminuir la carga laboral y los tiempos de trabajo, lo que oblig6 a
la entidad a reestructurar y ubicar el puesto de trabajo, asunto que
califico de acoso laboral, rechazando toda modificacion a las funciones y
a la ubicacion del puesto de trabajo, precisando que departe de la
empresa y sus funcionarios no existe una actitud en su contra, no
incurriendo en ninguna de las conductas consagradas en la Ley 1010 de
2006.

De otro lado, el demandado José Andrés Beltran Molina al ser vinculado
dio respuesta a la demanda a folios 224 a 227 quien también se opuso a
todas las pretensiones formuladas en la demanda, reiter6 los
argumentos expuestos por la demandada Car Hyundai S.A., y tampoco
propuso excepciones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante providencia emitida el dia 23 de noviembre de 20202, el
Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, resolvio absolver a los
demandados fundamenté su decision en que las conductas endilgadas
como acoso laboral ante la falta de aumento salarial en el ano 2014 o la
falta de pago de bonificacion por cumplimiento de 15 anos de servicio no
prueban la discriminacion o la existencia de los beneficios declarados,
tampoco existe prueba de la discriminacion realizada por el empleador a
la demandante respecto de otros trabajadores, por lo que los hechos
alegados no constituyen ninguna situacion de acoso laboral, en el
escrito de la demanda de forma genérica se hace referencia a
calificativos genéricos, pero no circunstancias especificas de modo,
tiempo y lugar, ademas respecto al cambio de cargo o puesto de trabajo
este se dio por recomendaciones médicas, situacion acreditada dentro
del proceso, y por tanto no existieron actos constitutivos de acoso
laboral.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinaciéon, el apoderado de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion al considerar que
efectivamente se verifico un acoso laboral por parte de los llamados a
juicio, dado que existen las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
se colocaron en conocimiento desde el escrito de la demanda en los
hechos 4 y 5, en particular, la desaparicion del puesto de trabajo
después de unas vacaciones y la exigencia de su jefe inmediato de

2 Folio 301y 302.
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contar con un abogado para atenderla, asi mismo, en cuanto al tema
salarial, si bien no es lo que pretende, lo cierto es que constituye otra
situacion para establecer la iniquidad y la persecucion laboral,
habiéndose incurrido en una indebida valoracion probatoria al darsele
credibilidad a las pruebas de los demandados sin tener en cuenta las
conductas que realizaron en su contra. Adicionalmente, el Juez
incumplio con sus deberes consagrados en el articulo 42 del C.G.P.,
violando las normas laborales, constitucionales e internacionales sobre
el derecho al trabajo, al pasar mas de 6 anos para que vinculara al
acosador cuando se lo orden6 el Superior.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte actora, a través de su apoderado,
insisti6 en la revocatoria de la sentencia de primera instancia,
reprochando ademas del actuar de la funcionaria de conocimiento en la
celebracion de las audiencias la valoracion que dio a las pruebas, sobre
todo en lo concerniente a la posicion dominante tanto de la empresa
como del Jefe directo. Entre tanto, la parte demandada precis6 que
dicha sociedad siempre velé por el acompanamiento y el mejoramiento
de la situacion laboral de la senora CENAIDA debido a sus percances de
salud, no habiendo prueba alguna que demuestra algin tipo de
discriminacion o persecucion laboral en su contra, sin que tuviera un
derecho adquirido para ocupar el cargo de Jefe de Personal.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

En atencion al alcance del recurso de apelacion, el problema juridico se
contrae a determinar si efectivamente la demandante fue objeto de acoso
laboral por parte de los demandados CAR HYUNDAI S.A. y José Andrés
Beltran Molina, y en caso afirmativo hay lugar a acceder a las
pretensiones de la demanda, con especial énfasis en la valoracion
probatoria de las conductas de acoso descritas en el libelo genitor. En
virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y
SS).

DEL ACOSO LABORAL

Previo a entrar a resolver el problema juridico planteado en el asunto
sub judice, es pertinente senalar que si bien es cierto las personas
juridicas no estan incluidas como sujetos activos de acoso laboral,
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segun lo dispuesto por el art.6° de la Ley 1010 de 20063, no menos
cierto es, que las mismas no puedan ser extremos pasivos en esta clase
de procesos ante la jurisdiccion laboral pues solo basta con senalar que
las empresas estan obligadas a: (i crear mecanismos de prevencion,
verificacion y correccion de conductas de acoso laboral, (ii) conformar un
Comité de Convivencia laboral que administre estos mecanismos y
promueva un buen clima organizacional, (iii) implementar un
procedimiento para que el Comité de Convivencia conozca las quejas de
acoso laboral, las evalue, verifique y gestione, y (iv) actualizar el
Reglamento de Trabajo, incorporando en su contenido la existencia de
todo lo anterior.

De alli se desprende que el empleador tiene la responsabilidad de
prevenir y atender los eventuales casos de acoso laboral reportados por
sus empleados.

Ahora, indica el recurrente Unico en la sustentacion de su recurso, que
las actuaciones que deben ser analizadas son: “la desaparicion del
puesto de trabajo de la demandante después de unas vacaciones o de la
exigencia de su jefe inmediato de contar con un abogado para atenderla y
en cuanto al tema salarial”, como conductas constitutivas de acoso
laboral -de la cual fue objeto la demandante a su juicio-, por lo que debe
verificarse por parte de esta Sala la ocurrencia de las mismas.

En ese orden de ideas, a fin de determinar si efectivamente las acciones
acusadas son constitutivas de acoso, debemos recordar que tal
conducta ha sido definida como ...] toda situaciéon o conducta que, por
su reiteracion en el tiempo, por su cardcter degradante de las condiciones
de trabajo y por la hostilidad e intimidacion del ambiente laboral que
genera, tiene por finalidad o como resultado atentar o poner en peligro la
integridad del trabajador” o el comportamiento “[...] pluriofensivo de
derechos fundamentales y esta conformado por hostigamientos
sistemdticos y reiterados [...] contra uno o mads trabajadores que atentan
contra su dignidad o salud y afectan sus condiciones u oportunidades de
empleo u ocupacion”,

3 ARTICULO 60. SUJETOS Y AMBITO DE APLICACION DE LA LEY. Pueden ser sujetos activos o
autores del acoso laboral:

— La persona natural que se desempefie como gerente, jefe, director, supervisor o cualquier otra posicion
de direccién y mando en una empresa u organizacion en la cual haya relaciones laborales regidas por el
Cddigo Sustantivo del Trabajo; — La persona natural que se desempefie como superior jerarquico o tenga
la calidad de jefe de una dependencia estatal; — La persona natural que se desempefie como trabajador o
empleado. Son sujetos pasivos o victimas del acoso laboral; — Los trabajadores o empleados vinculados a
una relacion laboral de trabajo en el sector privado; — Los servidores publicos, tanto empleados publicos
como trabajadores oficiales y servidores con régimen especial que se desempefien en una dependencia
publica;

Los jefes inmediatos cuando el acoso provenga de sus subalternos. Son sujetos participes del acoso
laboral:

— La persona natural que como empleador promueva, induzca o favorezca el acoso laboral; — La persona
natural que omita cumplir los requerimientos 0 amonestaciones que se profieran por los Inspectores de
Trabajo en los términos de la presente ley.

4 S1.194-2021 Radicacion n.° 76590
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Definicion que se encuentra acompasada con el art. 2° de la Ley 1010 de
2006, cuando en lo pertinente reza:

“ARTICULO 2. Definicién y modalidades de acoso laboral. Para
efectos de la presente ley se entenderd por acoso laboral toda
conducta persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado,
trabajador por parte de un empleador, un jefe o superior jerdrquico
inmediato o mediato, un companero de trabajo o un subalterno,
encaminada a infundir miedo, intimidacién, terror y angustia, a
causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el trabajo, o
inducir la renuncia del mismo.

En el contexto del inciso primero de este articulo, el acoso laboral
puede darse, entre otras, bajo las siguientes modalidades generales:

1. Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra la integridad fisica
o moral, la libertad fisica o sexual y los bienes de quien se
desemperie como empleado o trabajador; toda expresion verbal
injuriosa o ultrajante que lesione la integridad moral o los derechos
a la intimidad y al buen nombre de quienes participen en una
relacion de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento tendiente a
menoscabar la autoestima y la dignidad de quien participe en una
relacién de trabajo de tipo laboral.

2. Persecucion laboral: toda conducta cuyas caracteristicas de
reiteraciéon o evidente arbitrariedad permitan inferir el propdsito de
inducir la renuncia del empleado o trabajador, mediante la
descalificaciéon, la carga excesiva de trabajo y cambios permanentes
de horario que puedan producir desmotivacion laboral.

3. Discriminacién laboral: (Modificado por el art. 74, Ley 1622 de
2013), todo trato diferenciado por razones de raza, género, origen
familiar o nacional, credo religioso, preferencia politica o situacion
social o que carezca de toda razonabilidad desde el punto de vista
laboral.

4. Entorpecimiento laboral: toda accién tendiente a obstaculizar el
cumplimiento de la labor o hacerla mds gravosa o retardarla con
perjuicio para el trabajador o empleado. Constituyen acciones de
entorpecimiento laboral, entre otras, la privacion, ocultacién o
inutilizacion de los insumos, documentos o instrumentos para la
labor, la destruccion o pérdida de informacion, el ocultamiento de
correspondencia o mensajes electronicos.

5. Inequidad laboral: Asignaciéon de funciones a menosprecio del
trabajador.

6. Desproteccion laboral: Toda conducta tendiente a poner en riesgo
la integridad y la seguridad del trabajador mediante ordenes o
asignacion de funciones sin el cumplimiento de los requisitos
minimos de proteccion y seguridad para el trabajador.”.

Asi pues, estamos en presencia de la conducta de acoso laboral cuando:
(i) acredita una conducta, por accion o por omision; (ii) con caracter
persistente y demostrable; (iii) que se presente en el contexto de una
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relacion laboral; y, (iv) que exista la intencion de generar miedo,
intimidacion, terror o angustia, causar un perjuicio laboral, generar
desmotivacion en el trabajo, o inducir a la renuncia del afectado.

De tal suerte, una vez analizado el material probatorio que milita en el
informativo en todo su conjunto, la Sala encuentra que no se configuro
la conducta de acoso laboral alegada por la demandante, en la medida
que no se hallaron acreditados los actos de discriminacion por ella
aducidos.

En efecto, aun cuando de folios 25 a 28 del plenario constan la
liquidacion de vacaciones, comprobantes de pago de beneficios y
emolumentos devengados por la demandante para el ano 2014, lo cierto
es que tales documentales resultan insuficientes para dar credibilidad al
dicho de la recurrente respecto a la inequidad laboral, ante la ausencia
de prueba que dé cuenta del monto que por tales conceptos venia
devengando en la anualidad anterior, como para asi poder establecer la
mengua por ella sufrida, esto es, no existe punto de cotejo que permita
establecer la diferenciacion en el pago entre una y otra anualidad, al
punto que no se allegaron desprendibles de nomina anteriores, amén de
que tampoco existe documento en el que conste el derecho a la
bonificacion especial por cumplir 15 anos de servicios, que ahora
reclama, por manera que si bien no persigue dichos emolumentos con
esta accion, lo cierto es que si debia acreditar que tenia derecho a ellos a
fin de soportar la persecucion laboral que asegura se consolido con tales
omisiones.

Entre tanto, con la documental que reposa a folio 30 contentiva del
derecho de peticion de fecha 27 de marzo de 2014 suscrito por la
demandante y dirigido al senor José Andrés Beltran Molina Gerente
Administrativo de CAR HYUNDAI S.A., en la que solicita una cita con el
fin de dialogar y aclarar irregularidades y situaciones laborales, de lo
unico de lo que da cuenta es que la demandada le dio respuesta el 14 de
abril de 2014 (fl. 32), informandole que no podia acceder a la cita
pretendida por cuanto la persona encargada estaba fuera de la ciudad, y
en todo caso desconociendo las manifestaciones alli realizadas, por
tratarse de apreciaciones sin fundamento y de caracter personal, de ahi
que la sola respuesta negativa desde ningun punto de vista comporte
para la encartada un mal trato y menos aun se constituya como un acto
de persecucion laboral.

A su vez, el derecho de peticion suscrito por la demandante y dirigido al
vicepresidente administrativo de la demandada CAR HYUNDAI S.A. en la
que pretende una cita para exponer ciertas situaciones laborales de la
relacion con su jefe inmediato vista a folio 34, si bien es una situacion
que resulta extrana por cuanto alli aduce que fue requerida para que
acudiera a la oficina acompanada por abogado titulado, lo cierto es que
ademas de ser una afirmacion carente de soporte probatorio, no se
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encuentra ajustada a los parametros establecidos en la ley para darle la
connotacion de una conducta de acoso laboral.

Ahora bien, a folios 91 a 94 del plenario se observa acta de seguimiento
reunion comité de convivencia laboral de fecha 19 de mayo de 2014, el
cual se constituy6 para escuchar la version de la senora Cenaida Vargas
sobre los hechos acerca de la denuncia del presunto acoso laboral
entablada en contra del Senor Andrés Beltran, no obstante, causa
especial extraneza para esta Sala que no hubiera sido ella directamente
sino su apoderado quien indicara como presunto acosador a su jefe
inmediato pues es evidente que la version brindada por éste no se
encontro precedida de la vivencia de los situaciones alegadas, sino de lo
que la trabajadora le pudo haber contado, correspondiéndole sélo a ella,
en esa particular actuacion, exponer los detalles de lo realmente
sucedido, en especial de las actuaciones que consideraba eran acoso
laboral ya que cada percepcion es distinta, sin perjuicio de lo cual se
tiene de dicha actuacion que los reclamos elevados por la trabajadora
fueron recibidos por el comité, de donde se tiene por demostrado que la
demandada imparti6é a su inconformidad el tramite correspondiente, con
independencia de que no le fuera favorable a sus intereses.

Ultimamente, las recomendaciones expedidas por la EPS SALUDCOOP y
los correspondientes seguimientos a las mismas que militan a folios 101
a 109 del plenario, dejan en evidencia el esfuerzo de la sociedad
demandada por cumplirlas en favor de la demandante, aun cuando ésta
no las aceptara.

Asi las cosas, es claro que la senora CENAIDA VARGAS exteriorizo su
inconformismo con las nuevas condiciones contractuales presentadas
por la pasiva —al punto de no aceptar las modificaciones a sus funciones
en virtud del seguimiento a las recomendaciones médicas-, e inclusive
presento el 24 de febrero de 2016, esto es, con posterioridad a la
ocurrencia del despido, una queja ante el Ministerio del Trabajo (Fls.
229 al 230), desconociendo con tal proceder que la terminacion del
contrato por parte de la empleadora, justamente estuvo soportada en su
actuar renuente y omisivo para seguir las recomendaciones médicas,
desestimando con tal proceder la adecuacion realizada por dicha
sociedad en procura de acatar las mencionadas recomendaciones
médicas al punto de ajustar sus directrices y cargos en procura del
bienestar de su trabajadora en el ambiente laboral, tal y como se
desprende de los documentos obrantes a folios 97 y 98 donde se ven
reflejados los requerimientos que la empresa Car Hyundai S.A. le hizo al
senor José Andrés Beltran en calidad de jefe inmediato de la
demandante y quien en la presente actuacion actia como demandado.

En tal orden de ideas, mal puede interpretarse la terminacion del
vinculo laboral como una retaliaciéon contra la recurrente, pues Ocon
antelacion a dicha terminacion no se configuraron las conductas que
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constituyen acoso laboral consagradas en el articulo 7 de la Ley 1010 de
20065.

En conclusion, en el presente asunto no se demostro la existencia de la
conducta atribuida a la demandada, por lo que no posible acceder a las
pretensiones, maxime si se tiene en cuenta que los perjuicios debian ser
demostrados, pruebas que también brillan por su ausencia.

De otra parte, en cuanto al reproche que efectia la censura a las
actuaciones realizadas por la A quo sobre la vinculacion del demandado
José Andrés Beltran Molina, dado que dicha situacion fue estudiada de
forma antecedente por esta Corporacion en providencia del 20 de abril
de 2018, no hay lugar a realizar mas pronunciamientos al respecto.

Corolario de lo hasta aqui reflexionado se confirmara la sentencia
proferida el 23 de noviembre de 2020, por el Juzgado 6 Laboral del
Circuito de Bogota D.C.,

Costas de esta instancia a cargo de la parte demandante, ante el
resultado desfavorable de su recurso. Las de primera instancia se
confirman.

5ARTICULO 70. CONDUCTAS QUE CONSTITUYEN ACOSO LABORAL. Se presumira que hay
acoso laboral si se acredita la ocurrencia repetida y pablica de cualquiera de las siguientes conductas:

a) Los actos de agresion fisica, independientemente de sus consecuencias; b) Las expresiones injuriosas o
ultrajantes sobre la persona, con utilizacién de palabras soeces o con alusidn a la raza, el género, el origen
familiar o nacional, la preferencia politica o el estatus social; ¢) Los comentarios hostiles y humillantes de
descalificacion profesional expresados en presencia de los compafieros de trabajo; d) Las injustificadas
amenazas de despido expresadas en presencia de los compafieros de trabajo; e) Las maltiples denuncias
disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos del acoso, cuya temeridad quede demostrada por el
resultado de los respectivos procesos disciplinarios; f) La descalificacion humillante y en presencia de los
comparieros de trabajo de las propuestas u opiniones de trabajo; g) las burlas sobre la apariencia fisica o la
forma de vestir, formuladas en publico; h) La alusién puablica a hechos pertenecientes a la intimidad de la
persona; i) La imposicion de deberes ostensiblemente extrafios a las obligaciones laborales, las exigencias
abiertamente desproporcionadas sobre el cumplimiento de la labor encomendada y el brusco cambio del
lugar de trabajo o de la labor contratada sin ningun fundamento objetivo referente a la necesidad técnica
de la empresa; j) La exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada laboral contratada o
legalmente establecida, los cambios sorpresivos del turno laboral y la exigencia permanente de laborar en
dominicales y dias festivos sin ningtn fundamento objetivo en las necesidades de la empresa, 0 en forma
discriminatoria respecto a los demas trabajadores o empleados; k) El trato notoriamente discriminatorio
respecto a los demas empleados en cuanto al otorgamiento de derechos y prerrogativas laborales y la
imposicion de deberes laborales; 1) La negativa a suministrar materiales e informacion absolutamente
indispensables para el cumplimiento de la labor; m) La negativa claramente injustificada a otorgar
permisos, licencias por enfermedad, licencias ordinarias y vacaciones, cuando se dan las condiciones
legales, reglamentarias o convencionales para pedirlos; n) El envio de anénimos, llamadas telefénicas y
mensajes virtuales con contenido injurioso, ofensivo o intimidatorio o el sometimiento a una situacion de
aislamiento social.

En los deméas casos no enumerados en este articulo, la autoridad competente valorard, segun las
circunstancias del caso y la gravedad de las conductas denunciadas, la ocurrencia del acoso laboral
descrito en el articulo 20.

Excepcionalmente un sélo acto hostil bastara para acreditar el acoso laboral. La autoridad competente
apreciara tal circunstancia, segin la gravedad de la conducta denunciada y su capacidad de ofender por si
sola la dignidad humana, la vida e integridad fisica, la libertad sexual y demas derechos fundamentales.
Cuando las conductas descritas en este articulo tengan ocurrencias en privado, deberan ser demostradas
por los medios de prueba reconocidos en la ley procesal civil.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1010_2006.html#2
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OTRAS DETERMINACIONES

En cuanto a los reproches que eleva el apoderado de la parte actora en
el escrito de alegatos contra la Juez de Conocimiento, en particular a las
decisiones por ella adoptadas como Directora del proceso en el curso de
las audiencias, por supuesto que cuenta con la posibilidad de acudir
directamente ante las autoridades que estime competentes, no
advirtiendo la Sala motivo para acceder a su solicitud de compulsar
copias y menos aun a escucharla en interrogatorio de parte o version
libre, por no ser este el escenario para debatir su conducta como
tampoco este Colegiado la autoridad llamada a resolver tal clase de
conflictos.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de noviembre de
2020, por el Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota., dentro del
proceso de Acoso Laboral promovido por CENAIDA VARGAS BALCERO
en contra de CAR HYUNDAI S.A. hoy PROPIEDADES Z.F. SAS y JOSE
ANDRES BELTRAN MOLINA, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia, dado que no se probo la existencia de un
acoso laboral.

SEGUNDO: COSTAS de esta instancia a cargo de la parte demandante.
Incluyanse en ellas como agencias en derecho la suma de $300.000.00
para cada uno de los demandados. Las de primera instancia se
confirman.

TERCERO: En cuanto a los reproches que eleva el apoderado de la
parte actora en el escrito de alegatos contra la Juez de Conocimiento, en
particular a las decisiones por ella adoptadas como Directora del
proceso en el curso de las audiencias, por supuesto que cuenta con la
posibilidad de acudir directamente ante las autoridades que estime
competentes, no advirtiendo la Sala motivo para acceder a su solicitud
de compulsar copias y, menos aun, de escucharla en interrogatorio de
parte o version libre, por no ser este el escenario para debatir su
conducta como tampoco este Colegiado la autoridad llamada a resolver
tal clase de conflictos.

10
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Notifiquese y cumplase,

Los magistrados,

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105004201900434-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de abril de 2022 fecha y hora
previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad - afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
COLPENSIONES y PORVENIR S.A, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 30 de junio de 2020 por el Juzgado Cuarto (4)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 ESPERANZA PINILLOS CLAVIJO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES ~-COLPENSIONES-
Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTfAS; no sin antes
reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra. DANNIA VANESSA YUSSELFY NAVARRO
ROSAS y como apoderada sustituta a la Dra. MARIA ALEJANDRA
BARRAGAN COAVA en los términos del poder otorgado obrante a folio
294.

ANTECEDENTES

ESPERANZA PINILLO CLAVIJO, pretende que se declare la nulidad del
traslado efectuado el 29 de junio de 2000 con la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S. Ay 1la del 13 de noviembre de 2008 con la AFP
PENSIONES Y CESANTIAS HORIZONTE hoy PORVENIR S. A toda vez
que en la etapa precontractual no se le brindé informacion veraz,
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completa y oportuna acerca de las ventajas como las desventajas de uno
y otro sistema de pensiones, en especial de la situacion personal y
concreta, como consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado
anterior, se ordene a COLPENSIONES a tener entre sus afiliados como si
nunca se hubiera trasladado, costas y agencias en derecho, lo que
resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, senald, en sintesis, que s€
trasladé del RPMPD al RAIS administrado por COLFONDOS S. A
PENSIONES Y CESANTIAS, en el momento del traslado el asesor
comercial de la AFP no le brindo informacioén clara, completa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas que se otorgan tanto en el sistema
del RPMPD como en el RAIS, la AFP no realizo un estudio de la situacion
particular sino que se le ilustré unicamente sobre las ventajas que
podria obtener al trasladarse de régimen, S€ trasladée de la AFP
COLFONDOS S. A PENSIONES Y CESANTIAS a HORIZONTE hoy
PORVENIR S. A, naci6 el 10 de febrero de 1957, las AFP tienen la carga
de la prueba para demostrar que cumplieron con el deber de
informacioén pertinente, veraz, oportuna y suficiente respecto del cambio
de régimen pensional, la AFP PORVENIR S. A realizo una simulacion
pensional en donde si cotizaba el 100% del tiempo o sin volver a cotizar
a la edad de 61 afios su mesada pensional seria de $781.242, realizando
una simulacién en el RPMPD seria de $2.941.321, razon por la cual
elevo solicitud ante COLPENSIONES. (fls 2-8)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en forma legal las demandadas dieron contestacion en
término oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda y negando 0O manifestando no constarle la mayoria de los
hechos salvo los relacionados con su afiliacion al 1SS y a COLFONDOS
S A PENSIONES Y CESANTIAS, la edad y el agotamiento de la
reclamaciéon administrativa ante COLPENSIONES con su respectiva
respuesta

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe,la genérica, ausencias de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion sl RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora al
fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S. A,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad de traslado,
compensacion y pago. (fls 78-89)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-propuso las excepciones que denomind como falta de
legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria de
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del
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principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (acto
legislativo 01 de 2005, que adiciona el articulo 48 de la Constitucion
Politica), inexistencia de la obligacion de afiliacion, excepcion error de
derecho no vicia el conocimiento, buena fe, prescripcion, presuncién de
legalidad de los actos juridicos y la genérica. (fls 93-105)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion y la genérica (fls 144-163)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 30 de junio de 2020, el Juzgado Cuarto (4) Laboral del
Circuito de Bogota resolvié declarar la ineficacia de la afiliacion al RAIS
administrado por COLFONDOS S. A PENSIONES Y CESANTIAS para
tenerla como validamente afiliada a COLPENSIONES, se condené a
PORVENIR S. A a trasladar a COLPENSIONES el saldo existente en la
cuenta de ahorro individual con sus correspondientes rendimientos,
bonos pensionales y gastos de administracion correspondientes, se
ordeno a COLPENSIONES a aceptar el traslado al RPMPD, se conden6
en costas a COLFONDOS S. A PENSIONES Y CESANTIAS se fijé6 como
agencias en derecho la suma de un SMLMYV.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelaciéon con el fin de que se
revoque la sentencia de acuerdo a las siguientes razones:

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, considera que este tipo de procesos
requiere un analisis particular, ya que frente a los traslados que realizé
en el RAIS suscribié los formularios de afiliacion, no puede exigirse un
medio probatorio porque para el momento del traslado no era lo que la
ley exigia a las AFPs incluso las exigencias al ISS eran las mismas, por
lo que formulario de afiliacion es lo tnico que puede acreditar como tal
la voluntad del afiliado, asimismo en el interrogatorio menciona que
conocia la prohibicion legal que se encontraba inmersa porque su
voluntad principal era retornar al ISS, en ese sentido ratificé su decision
de permanecer en el RAIS, caso diferente a lo que ha referido la Corte
respecto a la ratificacion de la voluntad del afiliado de trasladarse de
manera horizontal, fue ella quien se acerco a un asesor de HORIZONTE
y suscribio el formulario ratificando su intencién de permanecer en el
RAIS saneando el acto juridico, por ultimo, no podria condenarse a una
devolucion de gastos de administracion en el sentido que no existe el
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acto juridico realmente esos cobros nunca se realizaron esto conlleva a
un enriguecimiento sin causa.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, teniendo en cuenta que guardé silencio por mas de
19 anos respecto a la informacion que le fue otorgada el 29 de julio de
2000 por parte de la AFP COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS,
lo que permite denotar por parte de la misma un abandono frente a su
asunto pensional tal y como puede verificarse en el interrogatorio de
parte absuelto por la misma donde se evidencia que no fue coaccionada
y que dicho traslado fue de manera libre y voluntaria, el cual fue
ratificado dado el traslado horizontal efectuado con posterioridad a la
AFP PORVENIR S.A, recae también un deber de diligencia y cuidado,
finalmente, afectaria el principio de sostenibilidad financiera.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido PORVENIR S.A y COLPENSIONES
solicitan que se revoque el fallo de primera instancia, insistiendo en que
no se observé ningun vicio en el consentimiento, habiendo recibido la
actora toda la informacién necesaria la cual se evidencio con la
suscripcion del formulario de afiliacion, asimismo no hizo uso de su
derecho de retracto sino decidié continuar en el RAIS de manera libre y
voluntaria, por lo que no es valido imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacion no previstos en la ley,
correspondiéndole demostrar a la demandante sus afirmaciones. Por
altimo, consideran que al declarar la ineficacia del traslado afectaria la
sostenibilidad financiera del RPMPD. Por otro lado, el apoderado de la
parte actora, solicita que se confirme el fallo de primera instancia,
argumentando que no le suministraron informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones beneficios
diferentes, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional,
ademas que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba a favor del afiliado.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el
deber de informacién al momento del traslado del régimen y quien
soportaba la carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si tanto
el formulario de afiliacion y el interrogatorio de parte fueron
debidamente valorados determinando si con ello se debid tener por
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probado que recibio la informaciéon adecuada al momento del traslado,
iii) si la permanencia en el RAIS y el traslado entre fondos sanea la
nulidad del traslado de régimen, iv) si la demandante esta inmersa en la
prohibicion de retornar al RPMPD, v) si la declaratoria de nulidad y la
orden de regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la
sostenibilidad financiera del sistema. Lo anterior en virtud del principio
de limitacién y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable,
que encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica
de Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene
toda persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos
regimenes de pensiones, estos son, el régimen de prima media con
prestacion definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y
aunque la afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la
seleccion de uno de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha
la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un
régimen pensional a otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones
establecidas en el literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacién escrita en la que
conste que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera
libre, espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas
han sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha
decantado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral que es dable declarar la nulidad del traslado de régimen
pensional cuando se ha verificado la falta de informacién al afiliado al
momento de realizar dicho traslado, sentencias entre las que vale la
pena traer a colacion por ejemplo el expediente No. 31989 del 9 de
septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, en la que al
respecto indico:

“‘las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del
regimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
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diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligaciéon de los fondos de pensiones al momento de la
afiliacién consistente en el deber de proporcionar informacion completa,
adecuada, suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las
etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la
pension, incluso derivaciones o que se genere con posterioridad al
disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decisién del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional,
ello de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo
97 de la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente
al momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con
radicado N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacién del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 aros de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que sera menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de
que existi6 una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).
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Por lo expresado en el precedente jurisprudencial es posible concluir
que cuando se solicite la nulidad del traslado de régimen pensional por
motivo de la deficiente informacién brindada, es presupuesto determinar
cual fue la asesoria que tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual
con solidaridad en cuanto a los elementos exigidos, ya que son
precisamente esos los aspectos que deben demostrarse dentro del
proceso, sin que necesariamente deba acreditarse un vicio especifico del
consentimiento, principalmente porque el desconocimiento por parte del
afiliado de las consecuencias no permiten que su decision sea concreta y
real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencién al deber de informacion
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que
debe sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la
medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de
probar los hechos que se han puesto en consideraciéon, toda vez que
evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para
documentar las situaciones que se presentaron de los hechos que ha
puesto de presente no solo a la parte demandante, sino la propia
demandada en cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo, se observa que a folio 12 obra copia del
certificado de afiliacion expedido por COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS diligenciado el 29 de junio de 2000 con efectividad a partir
del 1° de agosto de ese ano, lo cual igualmente se corrobora con el
certificado expedido por Asofondos que consta a folio 164, que da cuenta
que la demandante si se encontraba vinculado a esta AFP, prueba que
en principio es concreta en el sentido de que el traslado se realizo de
forma correcta en la anotada fecha. De igual manera se recibié el
interrogatorio de parte, contrario a lo manifestado por la censura, dijo
que las condiciones de tiempo, modo y lugar en las que se llevé a cabo
su afiliacion manifesté, que en junio de 2000 llegd a su oficina un
asesor de COLFONDOS S.A y en ese momento los abordé personalmente
y le dijo que el ISS se iba acabar y le ofrecié los servicios de dicha AFP
argumentando que se podia pensionar mas joven con una mesada
pensional igual o superior que la del ISS en ese entonces, la asesoria
duro alrededor de unos 15 minutos, su traslado a HORIZONTE lo realizé
porque la oficina de COLFONDOS S.A estaba ubicada en la ciudad de
Sincelejo cerro y para hacer cualquier tramite o diligencia se tenia que
trasladar lejos, no sabe en qué ano el ISS se convirti6 en
COLPENSIONES.
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Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna
manera se le informé al demandante de una forma expedita, aun
cuando estaba COLFONDOS S.A obligada en demostrar dentro del
proceso que la informaciéon que se le habia proporcionado era suficiente
en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré
demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la
sefiora ESPERANZA PINILLOS CLAVIJO asesoria suficiente en cuanto a
dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media
con prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en
cuanto al capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que
cumpliera los requisitos y cual seria el monto de su pension alli. Todo
lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que
prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al
régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse
que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que advirtiera
incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias que
tenia en el momento en que se trasladé de régimen, por lo que
resultaria nula esta afiliaciéon, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en
los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea
procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a €l suministrada,
pues recuérdese que ‘la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.” Tal
como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se
quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ SL12136-
2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-
2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde que
se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibié la existencia de las administradoras de pensiones, se estableci6
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin
de que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existi6 error de hecho
cuando la demandada enseié de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
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con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el
RPMPD, e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho
al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo
hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por la activa a COLFONDOS S.A
el 29 de junio de 2000 con efectividad a partir del 1° de agosto de ese
ano, se torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la
entidad pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del
objeto, maxime cuando la permanencia en el RAIS desde el ano 2000
genere la consecuencia de validar la afiliacion, puesto que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del
traslado, y no con posterioridad, ya que como es sabido, el afiliado
requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro, siendo relevante un dato sélo si es oportuno.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la
expresion libre y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de
1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible
alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision
de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede
alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el
inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014); reflexion que por tanto conduce a
desestimar el punto de apelacion de PORVENIR S.A.

A lo anterior se suma la imposibilidad de que las diferentes afiliaciones
que una persona realice con los fondos de pensiones privados dentro del
regimen de ahorro individual, como aqui acontecié respecto de
COLFONDOS S.A y PORVENIR S.A, sanee la nulidad de la afiliacion
inicial, asunto frente al cual han sido reiterados los pronunciamientos
de la H. Corte Suprema de Justicia, dentro de los que vale la pena
rememorar la sentencia hito del 9 de septiembre de 2008, radicado
31989, M.P Dr. Eduardo Lépez Villegas, cuando en lo pertinente dijo:
“Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacién definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen; ciertamente, la decisiéon de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales. (...) La administradora tiene el
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deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliaciéon 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.”

Ahora, en relaciéon con la imposibilidad de la parte demandante de
retornar al RPMPD con el argumento de estar incurso en la prohibicion
contemplada en el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por articulo 2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los
parametros fijados por la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional,
debe desestimarse en la medida que no estamos en presencia de un
traslado de régimen validamente realizado, el cual es el que si permitiria
admitir dicho argumento.

DE LA SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL RPMPD

Aduce COLPENSIONES que no debio ordenarse aceptar o recibir la
devolucion que le realice el fondo privado con ocasion de la declaratoria
de nulidad del traslado por cuanto tal situacion afectaria el equilibrio
financiero del RPMPD.

En tal sentido, basta indicar que en oposicion a lo manifestado por el
recurrente, ninguna lesiéon al principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones se genera con la determinacion del A quo,
habida cuenta que dicha sostenibilidad se halla garantizada,
precisamente con la orden de devolverle la totalidad de aportes girados
por concepto de cotizaciones a pensién junto con los rendimientos
financieros causados; de ahi los recursos que debe reintegrar
COLFONDOS S.A a COLPENSIONES sean utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del
régimen de prima media con prestacién definida, lo que de plano
desvirtuia la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

COSTAS

Se condenara en costas de esta instancia a las recurrentes ante el
resultado
desfavorable de su recurso. Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de junio de 2020
por el Juzgado CUARTO Laboral del Circuito de Bogota, dentro de la
accion promovida por ESPERANZA PINILLOS CLAVIJO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-Y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS de esta instancia a las
demandadas la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho
de esta instancia la suma de $1.000.000.00 para cada una de ellas. Las
de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

&

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105032201900473-01

En Bogota D.C., hoy Veintinueve (29) de abril de 2022, fecha y hora
previamente sefalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las apoderadas de COLPENSIONES y PROTECCION S.A,
en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 13 de agosto de
2020 por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral que instauré SILVIA PATRICIA
GOMEZ TRUJILLO en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

ANTECEDENTES

SILVIA PATRICIA GOMEZ TRUJILLO, pretende que se declare la nulidad
del traslado efectuado el dia 25 de noviembre de 1998 con la
administradora PROTECCION S.A toda vez que en la etapa precontractual
no se le brinde informacién veraz, completa y oportuna acerca de las
ventajas como de las desventajas de uno y otro sistema de pensiones en
especial de la situacion pensional y concreta, como consecuencia, se
retrotraigan las cosas a su estado anterior, se ordene a COLPENSIONES a
tener entre sus afiliados en el RPMPD como si nunca se hubiera
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trasladado en virtud del regreso automatico, pago de costas y agencias en
derecho, lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, que se traslado
del 1SS a PROTECCION S.A el dia 25 de noviembre de 1998, en el
momento del traslado el asesor de la AFP no le brindé informacion clara,
completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas del RPMPD y del
RAIS en especial no le hizo un estudio de su situacion particular sino que
se le ilustroé tinicamente sobre los beneficios que podria obtener al cambiar
de régimen pensional, nacio el 22 de diciembre de 1961, PROTECCION S.A
le realizo6 una simulacion pensional bajo la modalidad de retiro
programado cotizando el 100% del tiempo arrojando como resultado el
valor de $963.865 y sin volver a cotizar su mesada pensional seria de
$961.116, en el RPMPD administrado por COLPENSIONES su mesada
pensional para el afo 2018 seria de $2.302.046, comparando las
simulaciones se puede evidenciar que es superior en el RPMPD que en el
RAIS, desde el 22 de julio de 1980 hasta el 30 de julio de 2018 tiene 1357
semanas cotizadas, razon por la cual ha agotado la reclamacién
administrativa ante COLPENSIONES solicitando la nulidad del traslado y
hasta el momento no se ha pronunciado. (fls 2-8)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron constarle, salvo los relacionados
con que se traslado al ISS, la edad, la simulacion pensional realizada por
PROTECCION S.A.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
propuso las excepciones de validez de la afiliacion al RAILS, buena fe de
COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el
articulo 48 de la Constitucion Politica adicionado por el acto legislativo 01
de 2005, compensacion, prescripcion y la genérica. (fls 62- 74)

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A propuso las excepciones de inexistencia de la
obligaciéon y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema General
de Pensiones, la genérica, inexistencia de la obligacion 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. (fls 80-88)
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de agosto de 2020 proferida por el Juzgado Treinta y
Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, resolvio declarar no probadas las
excepciones propuestas, declaré la ineficacia del traslado del régimen
efectuado a través de la AFP PROTECCION S.A con fecha del 22 de
noviembre de 1998, ordeno a esta ultima entidad a trasladar con destino a
COLPENSIONES la totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos, gastos de administracion y el bono
pensional si a ello hubiese lugar, se condendé a COLPENSIONES a recibir
como afiliada al RPMPD sin soluciéon de continuidad y en mismas
condiciones en que se encontraba antes del traslado de régimen que se
declara ineficaz, se condené en costas a PROTECCION S.A liquidese por
secretaria ordenandose integrar en ellas como agencias el equivalente a la
suma de 3 SMLMV sin costas respecto de COLPENSIONES.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de
PROTECCION S.A y COLPENSIONES interpusieron recurso de apelacién
con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A, solicita que se revoque de manera parcial el fallo de
primera instancia frente a la condena de trasladar a COLPENSIONES los
gastos incluyendo la parte del seguro provisional por el tiempo que ha
estado afiliada con base en los siguiente argumentos: como primer punto
la comision de administracion son descuentos autorizados por la ley en
donde faculta o autoriza a las AFP para realizar la deducciéon del 3% sobre
el 16% de los aportes realizados por los afiliados al sistema general de
pensiones, donde se usa para cubrir los gastos de administracion y para
pagar la prima del seguro previsional y opera en ambos regimenes, como
consecuencia del traslado se estaria constituyendo un enriquecimiento sin
causa en favor de COLPENSIONES, se debe tener en cuenta que los efectos
de la declaratoria de nulidad y de la ineficacia pronunciada en sentencia
que tiene la fuerza, por ultimo, la AFP de manera diligente, oportuna y su
asesoria estuvo conforme a las normas vigentes de la época del traslado,
con esta re asesoria hubo un acompanamiento y siempre cumplio con la
oportunidad de dar la informacién.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, solicita que se revoque la sentencia de primera instancia

ya que se debe tener en cuenta el principio de relatividad juridica pues los
efectos de los negocios juridicos son interpartes por lo que el ISS fue un
tercero ajeno que no puede verse perjudicado por tal decisién, asimismo se
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afectaria el principio de sostenibilidad financiera en atencion a regreso al
régimen después de 23 anos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido por el apoderado de la parte actora solicita
que se confirme el fallo de primera instancia toda vez que en la etapa
precontractual no se le brindé informacion veraz, completa y oportuna
acerca de las ventajas como de las desventajas de uno y otro sistema de
pensiones y en especial de la situacion personal y concreta, asimismo las
Administradoras de Fondos de Pensiones tienen la carga de la prueba, lo
cual determina que esta en cabeza de las mismas el deber de demostrar
que cumplieron con la obligaciéon de brindar informacién clara, veraz y
oportuna sobre todo lo que acarrea el cambio de Régimen Pensional.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previas las siguientes...

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacién al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si lo procedente era
declarar la ineficacia del traslado y no la nulidad, iii) si la permanencia en
el RAIS sanea la nulidad del traslado de régimen, iv) Si PROTECCION S.A
esta obligada a trasladar a COLPENSIONES ademas del capital y los
rendimientos los gastos de administracion, v) si la declaratoria de nulidad y
la orden de regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la
sostenibilidad financiera del sistema. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
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de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la selecciéon el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“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, pues la eleccion del régimen
pensional, depende del simple deber de informacién, y como emanacioén del
mismo reglamento de la seguridad social, entonces la administradora
tiene el deber de un 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, a desanimar al interesado de tomar
una opciéon que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”.
(Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacién cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
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momento de la afiliacién del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de libertad
informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
del régimen son indicativos de que la decision no estuvo precedida
de la comprension suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta sea
el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar
con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993,
esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester determinar,
previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso
aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del
sistema, la cual estard sujeta a la comprobacién de que existié una
decision documentada, precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera
de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el beneficio del régimen de transicion
para dar aplicaciéon a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando
analizé si era requisito ser beneficiario del régimen de transicion para
solicitar la nulidad del traslado, pues independientemente de ello las
administradores de los fondos privados en pensiones, se encuentran en la
obligaciéon de llevar a cabo un traslado debidamente informado, de lo
contrario se violaria el derecho fundamental a la igualdad respecto de los
afiliados, es asi como en la dicha providencia se expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese caso
particular la aspiracién principal era precisamente obtener «da declaratoria
de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto al que fue puesto en
conocimiento del colegiado; en tal medida, no resulta ortodoxo
considerar, como erradamente lo hizo esa Corporacion, que siempre
que se solicita la nulidad del traslado el mismo tenga como fin
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ultimo la «recuperar» o «mantener» el reseniado régimen de
transicion.”

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, va que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencion al deber de informacion
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decisién, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 89 obra la solicitud de
vinculaciéon y traslado de Régimen de Prima Media a PROTECCION S.A
diligenciado el 25 de noviembre de 1998 con fecha de efectividad del 1° de
enero de 1999, él que una vez cotejado con el historial de vinculaciones
expedido por ASOFONDOS que consta a folio 114, pruebas que en
principio son concretas en el sentido de que el traslado se realizé de forma
correcta.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PROTECCION S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuacién haberle suministrado a la seniora SILVIA PATRICIA
GOMEZ TRUJILLO asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como
se pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacion definida,
realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que
necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y
cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del
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articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliaciéon, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva -del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, dando lugar, inclusive a la
devolucion de los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existiéo error de hecho
cuando la demandada ensend de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé6 ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a PROTECCION S.A el 25 de noviembre de 1998 con
efectividad a partir del 1° de enero de 1999 se torna nula, ya sea por la via
de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la permanencia en el
RAIS no genera la consecuencia de validar la afiliacion.

En la misma orientacion, frente a los reparos que eleva la parte recurrente
respecto a los presuntos yerros cometidos en primera instancia al declarar
la ineficacia del traslado cuando lo pretendido fue la nulidad, asi como al
ordenar trasladar los gastos de administraciéon como consecuencia de
dicha declaratoria, ha de indicarse que no le asiste razoén, en la medida
que, para efectos practicos, las consecuencias de ambas figuras juridicas
son las mismas.

En efecto, la principal consecuencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen corresponde a la de retrotraer los efectos de dicho
traslado a la fecha en el que se produjo, dando lugar, por consiguiente, a
que para el sub examine se considere que la actora sigue siendo afiliada al
régimen de prima media al cual se encontraba para ese momento
administrado por el ISS; ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1746 del Codigo Civil,
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Bajo tal entendido, aun cuando en términos del articulo 271 de la Ley 100
de 19931, lo propio es tener por ineficaz el traslado de régimen, no se
incurre en error cuando se acude a la declaratoria de la nulidad, ya que
una y otra aparejan como consecuencia que dentro de los dineros que se
ordena devolver, sin lugar equivocos, también se encuentren los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades
(rendimientos), por cuanto desde el surgimiento del acto ineficaz, tales
recursos debieron ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado hoy por COLPENSIONES, como acertadamente lo
dispuso la A quo.

Al tema oportuno resulta citar lo dicho por la H. Corte Suprema de
Justicia- Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL4360-2019 del 9 de
octubre de 2010, con radicado 68852, M.P Dra. Clara Cecilia Duefias
Quevedo, cuando en lo pertinente sefial6:

“En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para
declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en sentencias CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019 explicé que las consecuencias prdcticas
de la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu
quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion
igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma

en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion
general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion
legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
Jjuridico no se ha celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de
nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por analogia es
aplicable a la ineficacia, la Sala se apoyard en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Segtin este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben
volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de
afiliacion. O, dicho de otro modo, el propésito es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando la
vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del
trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o compensen de manera

“El empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma
contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral [...] la afiliacién respectiva quedara sin efecto”
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satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de un cambio
injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacién sélo es posible
bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba
afiliada al régimen de prima media con prestaciéon definida, ha de
entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y si
estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse
por sentado que nunca se trasladé al sistema publico administrado por
Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracién y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019).”

Se debe agregar que, en lo atinente a la condena por la devolucion de
gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda vez que la
principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado se
contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio,
esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema privado de
pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como
quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar el
punto de apelacion de los fondos demandados. Al tema conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado Ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademas de
devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en la
cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion Yy
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pension minima.

()

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas
para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el
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restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion de los efectos del
acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las circunstancias
asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el
negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devoluciéon de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen,; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal.

(--)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron
o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposiciéon que, en
dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno serialar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié aportes
adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con destino al fondo de
solidaridad pensional para financiar la garantia de pensién minima, para
quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales mensuales,
asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracién;, de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el
articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectiie un
traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pension minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que clas
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poders,
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debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los fondos
privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de los
valores recibidos por concepto de waportes, frutos, rendimientos financieros y
bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual, sin
descontar valor alguno por «uotas de administracién, comisiones y aportes
al fondo de garantia de pension minima.

(--)

Asimismo, la decision que se controvierte en casacién tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones serdn utilizados para el reconocimiento del derecho pensional,
con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.”

Por ultimo, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente al demandante en el
RPMPD por €l administrado, con ocasion a la declaratoria de la nulidad de
su traslado al RAIS, por la potisima razon que la sostenibilidad se halla
garantizada con la orden que al mismo tiempo se emite en el sentido de
devolverle la totalidad de aportes girados al fondo por concepto de
cotizaciones a pension junto con los rendimientos financieros causados.
Recuérdese que el principio de sostenibilidad financiera representa la
garantia del derecho fundamental a la pension de manera sostenida.

Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes dado el resultado
adverso de sus apelaciones. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 13 de agosto de
2020 por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso promovido por SILVIA PATRICIA GOMEZ TRUJILLO en
contra de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA

DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y COLPENSIONES
Fijense como agencias en derecho la suma de $1.000.000°°. Las de

primera instancia se confirman.
12
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,
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PROCESO ORDINARIO 110013105023201900517
EDGAR ALFONSO VARELA GUEVARA VS COLPENSIONES Y PORVENIR ¢

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105023201900517-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de abril de 2022 fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad — afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR S.A, en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 16 de julio de 2020 por el
Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instauré EDGAR ALFONSO VARELA
GUEVARA c¢n contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

EDGAR ALFONSO VARELA GUEVARA, pretende que se declare lo
siguiente: la ineficacia de la vinculacién, afiliacion y/o traslado al RAIS
suscrita €l 29 de octubre de 1999 a la AFP PORVENIR S.A por la
indebida, incompleta y engafiosa informaciéon suministrada al momento
de la afiliacion lo cual generé un error de hecho que vicié su
consentimiento; que nunca ha efectuado un traslado valido al RAIS; que
siempre ha permanecido en el RPMPD en calidad de afiliado a
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COLPENSIONES entidad pensional a la que legalmente se encuentra
afiliado; que tiene derecho a que esta ultima entidad le reconozca y
pague una pension por vejez bajo los parametros de la ley 797/2003
sobre un valor superior a $8.000.000 para la fecha que acredite 62 afnos
de edad y que se declare que si se pensiona bajo el RAIS su pension
disminuiria considerablemente pues estaria sobre un valor promedio de
$2.459.300 para la fecha en que acredite la edad lo cual generaria un
detrimento patrimonial superior a mil millones de pesos si tenemos en
cuenta como minimo 20 anos de beneficio pensional de acuerdo con la
expectativa de vida para un hombre pensionado en Colombia; y como
consecuencia, se condene a PORVENIR S.A a registrar en su sistema de
informacién que no efectué ninguna afiliacién, vinculacion y/o traslado
valido al RAIS por la indebida, incompleta y enganosa informacion
suministrada por el asesor de la AFP al momento de la afiliacién lo cual
generé un error de hecho que vicido su consentimiento y a devolver a
COLPENSIONES la totalidad de los aportes, rendimientos, bonos
pensionales, comisiones, gastos de administracion que se hayan
descontado y demas valores existentes en la cuenta de ahorro
individual; se ordene a COLPENSIONES a registrar y activar la afiliacion
en el RPMPD como también a actualizar la historia laboral con las
cotizaciones efectuadas en el RAIS; lo que resulte ultra y extra petita;
costas incluyendo agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, naci6 el 12 de
abril de 1962, se afilio al RPMPD administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES, para la fecha de radicacion de la demanda acredita
mas de 1.476 semanas cotizadas, se trasladé a la AFP PORVENIR S.A,
suscribié formulario de vinculacién el cual fue diligenciado por el asesor
de dicha entidad el cual no le informé al momento de la afiliacion las
implicaciones de trasladarse de régimen, ni sobre el derecho de retracto,
tampoco sobre la naturaleza propia del RAIS, entre otros aspectos, no le
suministré el respectivo plan pensional, no cumpli6 con el deber de
informacion asesoria y buen consejo, previo a la afiliacion la
administradora conocia el promedio salarial sobre el cual cotiza para
pensién ya que reporté que su salario era integral de $400.000 y para la
época el SMLMV era de $236.438, durante la permanencia en la AFP no
recibi6 una asesoria completa y comprensible sobre las diferentes
alternativas que disponia de orden legal para la elecciéon de su régimen
pensional, ni sobre la posibilidad de retornar al RPMPD por lo que
contraté de manera particular una asesoria pensional en donde se
percaté que no habia recibido una asesoria acertada y correcta por parte
de los promotores de PORVENIR S.A, razén por la cual elevo solicitudes
de nulidad de traslado a las demandadas siéndole negadas, en las
proyecciones pensionales expedidas por la AFP PORVENIR S.A
menciona que la mesada pensional en el RAIS seria de $2.459.300 y en
el RPMPD de $8.732.200 arrojando una diferencia de $6.272.900
ocasionando un detrimento econémico aproximado al 300%. (fl 2-34)
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en
término oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda y negando la mayoria de los hechos o manifestando no
constarle, salvo los relacionados con la edad, sus afiliaciones al RPMPD
y al RAIS, las solicitud elevadas a COLPENSIONES con sus respectivas
respuestas y el cumplimiento de los requisitos de procedibilidad.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-propuso las excepciones de cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de causa para demandar, presuncién de legalidad de
los actos juridicos, buena fe en las actuaciones de COLPENSIONES,
inexistencia de la obligacion, inobservancia del principio constitucional
desarrollado en el articulo 48 constitucional adicionado por el acto
legislativo 01 de 2005, el hecho de un tercero, calidades del demandante
para conocer las consecuencias de su traslado y la genérica. (fl 115-129)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion y la genérica. (fls 148-192)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 16 de julio de 2020, el Juzgado Veintitrés (23) Laboral
del Circuito de Bogotéa, resolvié declarar la ineficacia de la afiliacién o
traslado del demandante al RAIS administrado por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A;
condeno a esta ultima a devolver todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion del demandante como cotizaciones, bonos
pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar
descuento alguno, ni por administraciéon ni por cualquier otro concepto,
dadas las consecuencias de la ineficacia del traslado de régimen
pensional; declar6 que el demandante para efectos pensionales se
encuentra afiliado al RPMPD hoy administrado por COLPENSIONES;
absolvio a esta ultima entidad de las demas pretensiones de la
demanda, declar6 no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas, condeno en costas a PORVENIR S.A.

RECURSOS DE APELACION
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Inconformes con la anterior determinacién los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelacion en procura de que sea
revocada con base en los siguientes argumentos:

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
PORVENIR S.A., al considerar que en el interrogatorio de parte se
vislumbra que se le dio toda la informacion requerida para el momento
de la afiliacion, fue consciente del traslado, su afiliacion fue libre y
voluntaria; asimismo se logré probar ese consentimiento con el
formulario de afiliaciéon el cual no fue tachado de falso ni desconocido;
en cuanto a los gastos de administracion es importante resaltar que en
ninguna parte del art. 271 de la ley 100 de 1993 como consecuencia
juridica de la ineficacia de pleno derecho del traslado se establecen los
gastos de administracion y como consecuencia de dicha nulidad el art
113 de la misma ley establece cuales son los emolumentos que se deben
trasladar en donde no se menciona este concepto, si lo que se requiere
es una sancion en ese caso deberia aplicar el art. 271 donde mencionan
una multa, asimismo se esta propendiendo un enriquecimiento sin
causa a COLPENSIONES y al demandante toda vez que al generar esa
figura juridica de que no estuvo afiliado al RAIS pues nunca se debieron
de realizar esos rendimientos financieros y por tanto los mismos no
deben ser restituidos; en cuanto al término de prescripcion y frente al
art 20 el cual establece cuales son los emolumentos de las cotizaciones
que son para la pension y no se mencionan los gastos de administracion
por tanto si se le debe aplicar la prescripcion.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, argumenta que no existen elementos que evidencien
vicios del consentimiento o de dolo pues no hay una expectativa legitima
como quiera que a la hora del traslado le faltaban mas de 750 semanas
pues solo habia cotizado un total de 446 semanas y le faltaban mas de
25 afos para acceder a la pension, no era beneficiario del régimen de
transicion para proceder su regreso en cualquier tiempo como lo
manifiesta la sentencia SU-130 del 2013 por lo que debera someterse a
los mandatos del sistema general en el cual se encuentra afiliado en este
caso a PORVENIR S.A:; asimismo la simple manifestacion de
inconformidad con el valor de la pension por si sola no constituye
prueba de que cuando realizo el traslado lo haya hecho movido por un
engafio o por una equivocada informacién por parte de los fondos, esto
teniendo en cuenta que en el interrogatorio de parte manifiesta que su
principal motivacion es la mesada pensional a recibir, no se logro probar
una informacion equivocada por parte de la AFP maxime si se tiene en
cuenta que para el afio 99 los fondos solo tenian la obligacién de brindar
informacién de las condiciones a la hora del traslado por lo tanto no hay
lugar a la ineficacia decretada pues se observa desinterés o descuido por
parte del demandante y se evidencia que el siguié cotizando al RAIS de
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manera libre y voluntaria por mas de 15 anos; finalmente se encuentra
inmerso en la prohibicion legal que senala la ley 797 /2003 por lo que si
se declara la nulidad se estaria afectando el principio constitucional de
sostenibilidad financiera..

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal COLPENSIONES solicité la revocatoria de la
sentencia de primera instancia porque no se dio el vicio del
consentimiento o dolo, no contaba con una expectativa legitima, se
encuentra inmerso en la prohibicion de traslado, asi mismo la simple
inconformidad de que el valor de la pensiéon a recibir en el RPMPD,
pueda resultar superior al que se ha de recibir en el RAIS, por si sola no
constituye prueba de que cuando realizo el traslado lo haya hecho
movido por un engano o por una equivocada informacion por parte de la
AFP, en cuanto al interrogatorio de parte se puede evidenciar la
negligencia con respecto a consultar su situacion pensional, ademas que
la carga de la prueba no podia ser aplicada de forma genérica y de todas
formas la nulidad del traslado afectaria el principio de sostenibilidad
financiera. Por su parte PORVENIR S.A, también solicitd que se revocara
el fallo dado que no se probd ninguno de los presupuestos establecidos
en la ley para declarar la nulidad absoluta, como tampoco, la ineficacia
del acto juridico por la falta del consentimiento informado, como quiera
que cumplio con la carga probatoria de acreditar que suministro la
informacion suficiente y objetiva al momento de la vinculacién como lo
refleja el formulario de afiliacion, el cual se trata de un documento
publico que se presume auténtico, ademas que no fue tachado ni
desconocido en los términos previstos en la ley, sumado a permanecio
por mas de 22 anos. Finalmente, el promotor de esta actuaciéon
peticiona que se confirme la sentencia en la medida que no ejercio el
derecho a la eleccién de régimen pensional de forma libre y eficaz, ya
que no tuvo un consentimiento debidamente informado para su
vinculacion al RAIS.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el
deber de informacion al momento del traslado del régimen y quien
soportaba la carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si es
presupuesto para la declaratoria de la ineficacia del traslado ser
beneficiario del régimen de transicion o contar con una expectativa
legitima de pension, iii) si tanto el formulario de afiliacién firmado y el
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interrogatorio de parte fueron debidamente valorados determinando si
con ellos se debid tener por probado que recibié la informacién
adecuada al momento del traslado iv) si la permanencia en el RAIS por
mas de 15 anos sanea la nulidad del traslado de régimen, v) si el
demandante esta inmerso en la prohibiciéon de retornar al RPMPD, vi) si
PORVENIR S.A esta o no obligada a girar a COLPENSIONES como
consecuencia de la declaratoria de nulidad todas las sumas y conceptos
ordenados por el A quo tales como gastos de administracion y vii) si la
declaratoria de nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado
por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del sistema. Lo
anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A
del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable,
que encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica
de Colombia, de donde se desprende la protecciéon del derecho que tiene
toda persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecio dos
regimenes de pensiones, estos son, el régimen de prima media con
prestacion definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y
aunque la afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la
seleccion de uno de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha
la seleccién el afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un
régimen pensional a otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones
establecidas en el literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacién escrita en la que
conste que la seleccién de dicho régimen ha sido tomada de manera
libre, espontianea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas
han sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha
decantado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral que es dable declarar la nulidad del traslado de régimen
pensional cuando se ha verificado la falta de informacion al afiliado al
momento de realizar dicho traslado, sentencias entre las que vale la
pena traer a colacion por ejemplo el expediente No. 31989 del 9 de
septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, en la que al
respecto indico:

“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 Yy un
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afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
réegimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar Ila
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la
afiliacion consistente en el deber de proporcionar informacion completa,
adecuada, suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las
etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la
pension, incluso derivaciones o que se genere con posterioridad al
disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacién cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional,
ello de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo
97 de la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente
al momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con
radicado N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito del régimen son indicativos de que la decisién no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicién, al
Juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 arnos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
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de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que sera menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de
que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener o no una expectativa
legitima de pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar
aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplada
como requisito indispensable, tal como asi lo precis6 la Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado
No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017 por el
H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando analizo si
era requisito ser beneficiario del régimen de transicion para solicitar la
nulidad del traslado, pues independientemente de ello las
administradores de los fondos privados en pensiones, se encuentran en
la obligaciéon de llevar a cabo un traslado debidamente informado, de lo
contrario se violaria el derecho fundamental a la igualdad respecto de
los afiliados, es asi como en la dicha providencia se expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracién principal era precisamente obtener da
declaratoria de que no perdié el régimen de transicién del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto al
que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no resulta
ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa Corporacion,
que siempre que se solicita la nulidad del traslado el mismo tenga
como fin tultimo la «recuperar» o «mantener» el resefiado régimen
de transicion.”

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado,
el cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se
solicite la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la
deficiente informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la
asesoria que tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad en cuanto a los elementos exigidos, ya que son precisamente
esos los aspectos que deben demostrarse dentro del proceso, sin que
necesariamente deba acreditarse un vicio especifico del consentimiento,
principalmente porque el desconocimiento por parte del afiliado de las
consecuencias no permiten que su decisién sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde a los fondos demandados en atencion al deber de
informacién profesional, pues deben tener la iniciativa de proporcionar
todos los elementos que resulten relevantes para la toma de decision, €s
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decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio
que debe sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la
medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor posicién de
probar los hechos que se han puesto en consideracién, toda vez que
evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para
documentar las situaciones que se presentaron de los hechos que ha
puesto de presente no solo a la parte demandante, sino la propia
demandada en cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 195 obra copia del
formulario de vinculacion y traslado del Régimen de Prima media
administrado por el ISS a PORVENIR S.A diligenciado el 29 de octubre
de 1999 con efectividad a partir del 1° de diciembre de ese ano, lo cual
igualmente se corrobora con el certificado expedido por Asofondos que
consta a folio 193, pruebas que en principio son concretas en el sentido
de que el traslado se realizo de forma correcta. Igualmente recibio
interrogatorio de parte del demandante quien, frente a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, contrario a lo manifestado por
la censura en las que se llevo a cabo su afiliacion, manifestdé que para el
afno 99 estaba la idea de que el ISS se iba acabar, la misma clinica
donde trabajaba permitia que los asesores de las AFP los contactaran,
un asesor de PORVENIR S.A se acerco y de manera particular entre las
consultas de los pacientes que estaba realizando le expuso que el ISS se
iba acabar y que no era factible de que recibiera una pensién por esa
situaciéon por lo que deberia trasladarse a PORVENIR S.A, ya que
obtendria ventajas como pensionarse antes de tiempo, se podia heredar
la pension, quedaria con ingresos mejores en la pension, le pidié unos
datos personales y que firmara el formulario y €l se encargaba de los
tramites, su principal motivaciéon es porque escuché rumores de
companeros que no se habian podido pensionar adecuadamente y que
fueron enganados razon por la cual buscé asesoria juridica.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna
manera se le inform6 al demandante de una forma expedita, aun
cuando estaba PORVENIR S.A obligada en demostrar dentro del
proceso que la informaciéon que se le habia proporcionado era suficiente
en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no logro
demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado al sefior
EDGAR ALFONSO VARELA GUEVARA asesoria suficiente en cuanto a
dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media
con prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en
cuanto al capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que
cumpliera los requisitos y cual seria el monto de su pension alli. Todo
lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que
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prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al
régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse
que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que advirtiera
incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias que
tenia en el momento en que se trasladé de régimen, por lo que
resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en
los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea
procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informaciéon a él suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.” Tal
como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se
quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ SL12136-
2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-
2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde que
se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin
de que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensené de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el
RPMPD, e igualmente cuando omiti6 los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho
al que se aspiraba, por cuanto no se realizd ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo
hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por la activa a PORVENIR S.A el
29 de octubre de 1999 con efectividad a partir del 1° de diciembre de ese
afio, se torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la
entidad pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del
objeto, maxime cuando la permanencia en el RAIS desde el ano 1999
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genere la consecuencia de validar la afiliacion, puesto que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del
traslado, y no con posterioridad, ya que como es sabido, el afiliado
requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro, siendo relevante un dato sélo si es oportuno.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la
expresion libre y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de
1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible
alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision
de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede
alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el
inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014); reflexion que por tanto conduce a
desestimar el punto de apelacion de PORVENIR S.A.

Ahora, en relacion con la imposibilidad de la parte demandante de
retornar al RPMPD con el argumento de estar incurso en la prohibicion
contemplada en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por articulo 2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los
parametros fljjados por la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional,
debe desestimarse en la medida que no estamos en presencia de un
traslado de régimen validamente realizado, el cual es el que si permitiria
admitir dicho argumento.

Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede
invocar COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente al
demandante en el RPMPD por él administrado, con ocasién a la
declaratoria de la nulidad de su traslado al RAIS, por la potisima razon
que la sostenibilidad se halla garantizada con la orden que al mismo
tiempo se emite en el sentido de devolverle la totalidad de aportes
girados al fondo por concepto de cotizaciones a pensiéon junto con los
rendimientos financieros causados. Recuérdese que el principio de
sostenibilidad financiera representa la garantia del derecho fundamental
a la pension de manera sostenida.

Ultimamente, en vista que el apoderado de PORVENIR S.A se muestra
inconforme con la orden impuesta a ese fondo encaminada a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que se encuentran en la cuenta de
ahorro individual de la demandante tales como los gastos de
administracion; basta indicar que ninguna razon le asiste en su
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reproche en la medida que, como lo ha sostenido la Maxima Corporacion
Laboral, “si la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion sélo es posible bajo la ficcion de
que el mismo nunca ocurrié. Luego, st una persona estaba afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse que
nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y si estuvo dfiliado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado
que nunca se trasladé al sistema publico administrado por Colpensiones.
Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi
mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del régimen de
ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion
Yy comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones” (CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019 y CSJSL1688-2019 y CSJ SL4360-2019).”

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse €l fendmeno
prescriptivo contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues
los efectos de la nulidad precisamente revierten los efectos del traslado,
teniéndose como si nunca hubiese ocurrido tal accion. Aunado a ello, no
debe olvidarse que dichos aportes realizados al RAIS son para sufragar a
futuro una prestacion pensional, la cual se encuentra revestida por la
caracteristica de la imprescriptibilidad.

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia.

COSTAS

Dado el resultado desfavorable de los recursos de apelacion, las costas
de esta instancia correran a cargo de las recurrentes. Las de primera
instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de julio de 2020
por el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por EDGAR ALFONSO VARELA GUEVARA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
PORVENIR S.A, y COLPENSIONES. Fijese como agencias en derecho a
cada una de ellas la suma de $1.000.000. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

‘,/;I__— . 'I'Illr" s
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105028201900464-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de abril de 2022 fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia
publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres. Miller Esquivel
Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad -
afiliaciéon en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de COLPENSIONES, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 9 de julio de 2020 por el Juzgado Veintiocho (28)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 GLORIA ESPERANZA CASTRO CORREA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES Y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, y como
apoderado sustituto a la Dra. MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA, en los
términos de los poderes otorgados fls 235 a 238.

ANTECEDENTES

GLORIA ESPERANZA CASTRO CORREA, pretende que se declare la nulidad
de la afiliacion efectuada del RPMPD al RAIS en el mes de abril de 1999 ante
la AFP COLFONDOS S. A PENSIONES Y CESANTIAS por existir engafio y
asalto a su buena fe induciendo al error y viciando su consentimiento para
que se trasladara al RAIS, y como consecuencia, se ordene a esta entidad a
retornar con todos los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos
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pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, junto con todos sus frutos
e intereses, con los rendimientos que se hubieren causado, se ordene a
COLPENSIONES a recibir en el RPMPD y mantenerla como afiliada desde el 1
de septiembre de 1995 sin solucion de continuidad, pagos de las costas y
agencias en derecho, lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, que nacio el 12 de
diciembre de 1963, estuvo afiliada al ISS desde €l 1 de septiembre de 1995 al
30 de septiembre de 1998 acumulando un total de 141.43 semanas
cotizadas, en abril de 1999 los asesores de la AFP COLFONDOS S. A
PENSIONES Y CESANTIAS se presentaron en su lugar de trabajo y le
informaron que en el RAIS generaria mas intereses, que podria pensionarse
antes de tiempo y que el ISS se iba a liquidar por lo que no se podria
pensionar y perderia sus semanas cotizadas, pero no le realizaron proyeccion
pensional, ni la asesoraron sobre la pérdida de beneficios y desventajas que
le aplicarian, por lo que se trasladé del RPMPD al RAIS, para el 23 de enero
de 2019 tenia un total de 982.57 semanas cotizadas, razon por la cual elevo
solicitudes de nulidad de traslado a las demandadas siéndole negadas (fl 8-
29).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda y
negando la mayoria de los hechos o manifestando no constarle, salvo los
relacionados con la edad, su afiliacion a las demandadas, las semanas
cotizadas, la informacion brindada por el asesor de COLFONDOS S. A, las
solicitudes elevadas ante las demandadas con su respectiva respuesta.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-
propuso las excepciones de proteccion sostenibilidad fiscal y equilibrio
financiero, falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho para regresar al RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la genérica (fl 92-
162)

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS propuso las excepciones que
denominé falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de
causal de nulidad alguna, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad
del traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de cualquier
presunta nulidad de la afiliacion, la genérica, a ausencia de vicios del
consentimiento, obligaciéon a cargo exclusivamente de un tercero y nadie
puede ir en contra de sus propios actos. (fl 179-196)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Con sentencia del 9 de julio de 2020, el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvié declarar la nulidad del traslado de régimen
pensional efectuado al RAIS con fecha 16 de abril de 1999 por intermedio de
la AFP COLFONDOS S. A y en consecuencia declaré como afiliacion valida la
del RPMPD administrado por COLPENSIONES, se condené a la AFP
COLFONDOS S. A a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia
contenidos en la cuenta de ahorro individual a COLPENSIONES, se condend
a esta ultima a activar la afiliacion en el RPMPD y a actualizar su historia
laboral.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la anterior determinaciéon la apoderada de COLPENSIONES
interpuso recurso de apelacion para que se revoque en su integridad, ya que
opero el perfeccionamiento del acto inexistente con ocasion a la sentencia SL
1413/2018, art 898 Codigo de Comercio, art 1752 y 1754 del Cédigo Civil,
art 1604 respecto a la diligencia de la parte actora respecto de su estatus
pensional de acuerdo al decreto 2241 de 2010.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal COLPENSIONES solicita que se revoque el fallo
proferido en primera instancia porque dentro del presente proceso obran
medios de prueba documentales suficientes que llevan a determinar que el
traslado se realiz6 de manera libre y voluntaria, siendo que el asesor
suministro la totalidad de la informacion clara y precisa sobre los efectos
juridicos que le acarrearia dicho cambio de régimen, no se logré demostrar
ningun vicio del consentimiento y se afectaria el principio de sostenibilidad
financiera. Por otro lado, la apoderada de la parte actora insiste en que se
confirme la sentencia de primera instancia ya que la afiliacion se realizo
mediante enganos de los asesores de estos fondos de pensiones ya que estos
la convencieron a cambiarse de régimen, asimismo no pudieron acreditar que
hubiese recibido una asesoria clara, idénea y oportuna, ya que son ellos, las
AFP quien tienen el deber legal de brindar informacion clara y suficiente a
sus afiliados. Entre tanto la parte actora insistio en la confirmacion del
fallo ante el incumplimiento del fondo de brindar la informaciéon oportuna
y suficiente sobre las ventajas y desventajas del traslado.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...
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CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular lo relacionado con el deber de
informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la carga
de la prueba de haber brindado la misma. Lo anterior en virtud del principio
de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecio dos regimenes de
pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida y el
régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos sistemas es
libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de
poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el literal e del articulo 13 de la
norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para
el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacién de comunicaciéon escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontidnea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable declarar la
nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha verificado la falta de
informacién al afiliado al momento de realizar dicho traslado, sentencias
entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo el expediente No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, en la
que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del régimen pensional,
depende del simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, entonces la administradora tiene el
deber de un buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo
al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
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claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de
2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la obligacion
de los fondos de pensiones al momento de la afiliaciéon consistente en el deber
de proporcionar informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la
afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere
con posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir en
la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la Ley
100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento de la
afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.? 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacién del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de libertad
informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito del
régimen son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la
comprension suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea el
traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicién, al juzgador
no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15
anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1°
de abril de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por tratarse
de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los
principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las
reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existié una decision documentada, precedida de
las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener o no una expectativa legitima o
ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacién a la nulidad del
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traslado del régimen no ha sido contemplada como requisito indispensable,
tal como asi lo precis6 la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral en fallo de tutela con radicado No. 110013105028201300626-01,
proferido el 18 de julio de 2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando
Castillo Cadena, cuando analizo si era requisito ser beneficiario del régimen
de transicion para solicitar la nulidad del traslado, pues independientemente
de ello las administradores de los fondos privados en pensiones, se
encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado debidamente
informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental a la igualdad
respecto de los afiliados, es asi como en la dicha providencia se expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el Tribunal,
aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese caso particular la
aspiracion principal era precisamente obtener «la declaratoria de que no perdié
el régimen de transiciéon del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que hace
sustancialmente disimil dicho asunto al que fue puesto en conocimiento del
colegiado; en tal medida, no resulta ortodoxo considerar, como
erradamente lo hizo esa Corporacion, que siempre que se solicita la
nulidad del traslado el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o
«mantener» el resefiado régimen de transicion.”

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que deben
demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba acreditarse un
vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el desconocimiento
por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que su decision sea
concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
a los fondos demandados en atencion al deber de informacion profesional,
pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los elementos que
resulten relevantes para la toma de decision, es decir, mostrar su gestion de
acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe sumarse al principio de
la carga dinamica de la prueba en la medida que el fondo de pensiones se
encuentra en mejor posicion de probar los hechos que se han puesto en
consideracion, toda vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y
con la tecnologia de punta suficiente para no solo archivar documentos de
acuerdo a las disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para
documentar las situaciones que se presentaron de los hechos que ha puesto
de presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo se observa que a folio 198 obra copia del formulario de
vinculacion y traslado del Régimen de Prima media administrado por el ISS a
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, diligenciado el 16 de abril de



PROCESO ORDINARIO RAD.110013105028201900464-01
GLORIA ESPERANZA CASTRO CORREA VS COLPENSIONES COLFONDOS S.A

1999 con efectividad a partir del 1° de junio de ese ano, lo cual igualmente se
corrobora con el certificado expedido por Asofondos que consta a folio 197,
pruebas que en principio son concretas en el sentido de que el traslado se
realizo de forma correcta.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le informé al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS obligada en demostrar dentro
del proceso que la informaciéon que se le habia proporcionado era suficiente
en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré
demostrar en el curso de esta actuaciéon haberle suministrado a la senora
GLORIA ESPERANZA CASTRO CORREA asesoria suficiente en cuanto a dos
aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media con
prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al
capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los
requisitos y cual seria el monto de su pensién alli. Todo lo anterior en
contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion
implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacién no se le brindoé
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y
consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen, por lo
que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del principio
de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente, inclusive,
la restitucion de los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensen6 de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo con
aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omiti6é los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacién
realizada por la activa a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS el 16 de
abril de 1999 con efectividad a partir del 1° de junio de ese afio, se torna
nula, ya sea por la via de falta de informacién de la entidad pensional o por
existir un error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime que la
imposibilidad de la parte demandante de retornar al RPMPD con el
argumento de estar incurso en la prohibicion contemplada en el literal e) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo 2 de la Ley 797 de
2003, asi como en los parametros fijados por la jurisprudencia de la H. Corte
Constitucional, debe desestimarse en la medida que no estamos en presencia
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de un traslado de régimen validamente realizado, el cual es el que si
permitiria admitir dicho argumento.

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia.

COSTAS
Sin costas en esta instancia. Las de la primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de julio de 2020 por el
Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
GLORIA ESPERANZA CASTRO CORREA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS., conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,
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GLORIA ASTRID MESA VASQUEZ VS COLPENSIONES, PORVENIR S.A

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105008201900327-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de abril de 2022, fecha y hora
previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las apoderadas de COLPENSIONES y PORVENIR S.A, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 19 de junio de
2020 por el Juzgado Octavo (8) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 GLORIA ASTRID MESA VASQUEZ
en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR
S.A., no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar como
apoderada principal de PORVENIR S.A a la Dra JENNIFER LORENA
MOLINA MESA, y como apoderado sustituto al Dr. NICOLAS EDUARDO
RAMOS RAMOS, en los términos de los poderes otorgados (fls 209-214) y
reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, y
como apoderado sustituto a la Dra. MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA, en
los términos de los poderes otorgados (fls 2017-207)

ANTECEDENTES

GLORIA ASTRID MESA VASQUEZ, pretende que se declare la nulidad de la
afiliacion efectuada con el fondo HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS
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S.A hoy PORVENIR S.A por no habérsele brindado una informacion clara y
precisa, por existir engano y haber sido asaltada su buena fe para que se
trasladara al RAIS, y como consecuencia, se condene a COLPENSIONES a
recibir y afiliar nuevamente en el RPMPD como si nunca se hubiera
trasladado en virtud del regreso automatico que representa la nulidad, que
se condene a PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES todas las
cotizaciones realizadas, junto con sus rendimientos financieros, intereses,
a reconocer y pagar los intereses generados por la demora injustificada en
la no autorizacion del traslado del RAIS al RPMPD sobre la devolucion de
los aportes a pension efectuados a PORVENIR S.A, que se condene a esta
ultima a que pague la sumas adeudadas actualizadas; costas y agencias
en derecho, lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones afirmoé, en sintesis, estuvo afiliada
al ISS y a CAJANAL, durante el tiempo de vinculacion con estas entidades
publicas los aportes a pension fueron cotizadas a la Caja de Prevision
Social del Distrito desde el 9 de enero de 1992 hasta el 31 de diciembre de
1995, cotizé al ISS 41.86 semanas, nacio el 9 julio de 1958, para la fecha
en vigencia de la ley 100/93 contaba con mas de 35 anos de edad, era
beneficiaria del régimen de transicion, se trasladé del RPMPD al RAIS
administrado por HORIZONTE S.A hoy PORVENIR S.A, en el momento del
traslado los asesores de la AFP motivaron la afiliacion al RAIS bajo un
acoso sistematico ofreciendo beneficios superiores a los que podria obtener
en el RPMPD, le informaron que el ISS se iba acabar, le ofrecieron una
buena tasa de rentabilidad por encima del promedio de la mesada
pensional ofrecida en el RPMPD, le manifestaron que tenia la posibilidad
de pensionarse a cualquier edad, entre otros aspectos, no le informaron
que podia retirar el dinero ahorrado en cualquier época si queria
pensionarse antes, ni que la pension estaria sujeta a un calculo actuarial,
tampoco que tenia que asumir o cancelar los gastos administrativos por el
hecho de que el fondo maneja su dinero, entre otras cosas, en
comparacion a las simulaciones pensionales entre los dos regimenes se
evidencia que en el RPMPD seria de $5.858.953 y en el RAIS $1.496.000,
razon por la cual elevo solicitudes de nulidad a las demandadas siéndoles
negadas. (Fls 3-27)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos,
salvo los relacionados su historia laboral, su edad, su afiliacién a
PORVENIR S.A, su simulacion pensional y su IBC.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
propuso las excepciones que denominé prescripcion, inexistencia del
derecho y la obligacion, buena fe y la genérica. (fls 93 -101)
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LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa ¢
inexistencia de la obligacion y buena fe. (fls 121-143).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de junio de 2020, el Juzgado Octavo (8) Laboral del
Circuito de Bogota resolvio declarar la ineficacia del traslado realizado del
RPMPD al RAIS acaecido el 30 de diciembre de 1995 mediante la afiliacion
a HORIZONTE ahora PORVENIR S.A, condeno a COLPENSIONES admitir
el traslado del régimen pensional, condené a PORVENIR S.A a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido por motivo de la
afiliacion tales como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por
administraciéon y sumas adicionales con los respectivos e intereses de
conformidad con las previsiones del art 1746 del C.C aplicable por
remision analogica en materia laboral esto es junto con los rendimientos
que hubiere causado, conden6 a COLPENSIONES a aceptar todos los
valores que devuelva PORVENIR S.A que reposaban en la cuenta de ahorro
individual y efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora, sin
condena en costas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de PORVENIR
S.A y COLPENSIONES interpusieron recurso de apelacién en procura de
que sea revocada con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIAS
PORVENIR S.A, por cuanto, fue una decision libre, espontanea, sin
presiones e informada muestra de ello la asesoria recibida de manera
verbal donde se le informé las caracteristicas y condiciones propias del
RAIS, lo anterior fue ratificado en el interrogatorio que le fue realizado
corroborando de esta manera la informacion recibida en la senalada
afiliacion, era consciente que tenia una cuenta de ahorros que generan
rendimientos, que podia pensionarse anticipadamente y tenia
conocimiento de los dos regimenes, mas aun cuando es profesional del
derecho pues esto no puede ser un elemento que debe ser pasado por
encima mas aun cuando es especializada en materia laboral, asimismo
suscribio el formulario de solicitud de vinculaciéon el cual cumplia con
todos los requisitos de ley exigidos para la fecha de afiliacion, ademas no le
quita ningun tipo de validez que el formulario esté previamente impreso,
ratifico la decision de su actuar ya que fue consciente del acto que estaba
suscribiendo acepto las consecuencias de dicho traslado y recibio varias

3



Proceso Ordinario Rad.110013105008201900327-01
GLORIA ASTRID MESA VASQUEZ VS COLPENSIONES, PORVENIR S.A

asesorias de PORVENIR S.A, por ultimo, los gastos de administracion se
encuentra claramente establecidos en la ley 100/1993 por ende
devolverlos causaria un perjuicio pues esos emolumentos ya no estan en
cabeza de dicha entidad.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, No comparte el analisis de las pruebas pues las
administradoras demandadas no aportaron ningiin medio de conviccion el
cual se pudiera deducir que efectivamente se habia cumplido con las
obligaciones legales especificamente con el deber de informacion toda vez
que solo se solicito el interrogatorio de parte y de alli no se logré obtener la
confesion ni elementos que permitieran demostrar el cumplimiento de sus
obligaciones, considera que no se le debe hacer exigencias probatorias a
las administradoras de pensiones que para el momento en que se efectud
el traslado eran inexistentes, asimismo firmoé el formulario de vinculaciéon
de forma libre y voluntaria estando precedida de la correspondiente
informacién y asesoria por parte de la AFP; se debidé analizar la calidad
pensional que tiene no siendo ella un afiliada lego pues es abogada y tiene
una especializacion en derecho laboral por obvias razones tiene
conocimientos juridicos y especializados sobre el tema de pensiones mas
aun cuando ella manifesté que adquirio el grado de especializaciéon antes
de efectuarse el traslado, razon por la cual conocia sobre regimenes
pensionales, por ultimo, no estéa acuerdo con que se haya declarado la
nulidad pues en estos casos se declara es la ineficacia ya que teniendo en
cuenta los precedentes de la Corte los supuestos de hecho y los supuestos
de derecho que sustentan una peticion de nulidad son totalmente
diferentes a las que sustenta una solicitud de ineficacia incluso las
consecuencias juridicas son diferentes.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido PORVENIR S.A y COLPENSIONES solicitan
que se revoque el fallo de primera instancia, insistiendo en que no se
observé ningun vicio en el consentimiento, habiendo recibido la actora
toda la informacién necesaria la cual se evidencio con la suscripcion del
formulario de afiliacion, asimismo no hizo uso de su derecho de retracto
sino decidié continuar en el RAIS de manera libre y voluntaria, por lo que
no es valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de
informaciéon no previstos en la ley, correspondiéndole demostrar a la
demandante sus afirmaciones. Por ultimo, consideran que al declarar la
ineficacia del traslado afectaria la sostenibilidad financiera del RPMPD. Por
otro lado, la parte actora dado que se incumplié con el deber de
informaciéon a cargo de las administradoras.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...
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CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, con especial énfasis en el
deber de informacion y la carga de la prueba; ii) si el interrogatorio de parte
y el formulario de afiliacion fueron debidamente valorados determinando si
con ellos se debio tener por probado que recibio la informacion adecuada al
momento del traslado, iii) si la eventual nulidad quedé saneada por la
permanencia en el RAIS y por la re asesoria brindada, iv) si su calidad
profesional sanea la nulidad del traslado. Lo anterior en virtud del principio
de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacidon escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicaciéon cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacién por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del régimen
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pensional, depende del simple deber de informacion, y como emanaciéon del
mismo reglamento de la seguridad social, entonces la administradora
tiene el deber de un 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, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”.
(Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacién de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informaciéon cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion de la actora.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén, puntualiz6:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la

aplicacion del régimen de transiciéon, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar

cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de libertad
informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
del régimen son indicativos de que la decision no estuvo precedida
de la comprension suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea
el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicién, al
Jjuzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar
con los 15 arios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993,
esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester determinar,
previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso
aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
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Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del
sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que existio una
decision documentada, precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera

de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefiado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencién al deber de informaciéon
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 177 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media administrado por
CAJANAL (cuyas obligaciones con sus afiliados hoy son asumidas por
COLPENSIONES) ! a HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A hoy

1 El articulo 52 de la Ley 100 de 1993 asigné al Instituto de los Seguros Sociales 1SS, la competencia general
para la administracién del régimen de Prima Media con Prestacidon Definida y prohibid la creacién de nuevas
cajas, fondos o entidades de prevision o de seguridad social, nacionales y territoriales; de igual manera,
autorizo a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar administrando
dicho régimen: “respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan”, sin perjuicio de que sus
afiliados se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De tal modo, la Caja Nacional de
Prevision Social CAJANAL EICE, quedé temporalmente habilitada para administrar el régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida, respecto de sus afiliados; pero quienes no se encontraban vinculados
a la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos afiliados que optaron por el RPM, los vinculados a
cajas fondos o entidades de previsiéon social cuya liquidacién se ordenare y los que se trasladaron
voluntariamente, fueron inscritos al Instituto de Seguros Sociales ISS, hoy COLPENSIONES. Por otra parte, el
Decreto 2196 del 12 de junio de 2009 ordend la supresion y liquidacién de la Caja Nacional de Previsidn
Social CAJANAL EICE vy el articulo 4 de esta preceptiva ordend el traslado de sus afiliados, al Instituto de
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PORVENIR S.A diligenciado el 30 de diciembre de 1995, el que una vez
cotejado con el historial de vinculaciones expedido por ASOFONDOS que
consta a folio 145, deja en evidencia el error cometido por ese Fondo al no
haber consignado en dicho formulario todos los datos necesarios para
suministrar la informacion adecuada a la actora, pues pese a diligenciar

de forma inadecuada la fecha de solicitud del traslado ya que fue el 4 de
octubre de 1994.
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Omisiéon en la veracidad de la informacion que asi visto permite afirmar
que ese Fondo privado no soélo incurrio en faltas al diligenciar el
documento de afiliacién, sino que ningin seguimiento adelanto respecto

de la vinculacién de la demandante, entre ellas brindar la informacion
correcta para su caso particular de traslado de régimen.

Prueba que asi vista en principio es concreta en el sentido de que el
traslado no se realizo de forma correcta en la anotada fecha, y si ello es

i, las manifestaciones que realizd la actora al momento de absolver el
interrogatorio de parte quien indicé que es abogada especializada en
derecho laboral y relaciones industriales desde el afno 1993, en cuanto a

Seguros Sociales 1SS, dentro del mes siguiente a la vigencia del decreto en mencion, haciéndose efectivo el
traslado se hizo efectivo en el mes de julio de 2009.
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las circunstancias de tiempo, modo y lugar manifesto que en el ano 95 a
raiz de la expedicion de la ley 100/93 donde estaban los dos sistemas para
el manejo de las pensiones y por visitas que hizo en ese momento
HORIZONTE para las instalaciones de su lugar de trabajo, iban por cada
uno de los puestos de trabajo, en donde llevaban unos formularios que
solicitaban hacer la afiliacién, este formulario no fue diligenciado por la
suscrita y no hubo la informacion clara, contundente, asimismo no
realizaron un comparativo que la llevara a tomar la mejor, en el momento
de la asesoria le informaron que tenia una cuenta de ahorros que le iban a
dar unos rendimientos, que su mesada pensional iba hacer mucho mejor
que en el ISS, que se podia pensionar a la edad que ella quisiera, pero no
le informaron que era beneficiaria del régimen de transicion y que el
traslado le afectaria de manera negativa, su motivacion de retornar al
RPMPD es el valor de la mesada pensional.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A hoy PORVENIR S.A estaba
obligada en demostrar dentro del proceso que la informacién que se le
habia proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados,
esto es, dicho fondo no logré6 demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado a la sefora GLORIA ASTRID MESA VASQUEZ
asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo
el régimen de prima media con prestacion definida, realizando los
respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba para
pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el monto
de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley
100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual
puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que
advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias
que tenia en el momento en que se traslado de régimen, por lo que
resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando maxime cuando también
podria comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, dando lugar, inclusive a la
devolucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacién a ella suministrada,
pues recueérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”, tal como
9
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reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se quiere, se
pueden consultar entre otras las sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL
4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde que se implemento el
Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibido la
existencia de las administradoras de pensiones, se estableci6o también en
cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados,
en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada uno de
los dos regimenes pensionales, con €l fin de que pudieran tomar decisiones
informadas.

Asi mismo, en cuanto a la reasesoria pensional que hubiere podido
proporcionarsele a la demandante, huelga precisar que no genera la
consecuencia de validar la afiliacion, en la medida que la informacién
completa y veraz que el afiliado requeria debio serlo al momento de la
afiliacion para que se le permitiera conscientemente optar por la mejor
decision, como asi lo ha reiterado la CSJ en diversas ocasiones, entre ellas,
en la sentencia SL1688-2019 del 8 de mayo de 2019, con radicado
664381, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo cuando reflexioné que “.. la
oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto juridico del
traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato sélo sera relevante si es
oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion”.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existiéo error de hecho
cuando la demandada ensené de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pensién, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD,
e igualmente cuando omitio los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyecciéon de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a PORVENIR S.A el 4 de octubre de 1994 con
efectividad a partir del 1° de noviembre de ese ano, se torna nula, ya sea
por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un
error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la permanencia
en el RAIS desde el afio 1994, ni su condicion de profesional -abogada-
genere la consecuencia de validar la afiliacion puesto que la oportunidad
de la informacién se juzga al momento del acto juridico del traslado, y no
con posterioridad, ya que como es sabido, €l afiliado requiere para tomar

10



Proceso Ordinario Rad.110013105008201900327-01
GLORIA ASTRID MESA VASQUEZ VS COLPENSIONES, PORVENIR S.A

decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro, siendo relevante un dato sélo si es oportuno.

Por ultimo, frente a los reparos que eleva la parte recurrente respecto a los
presuntos yerros cometidos en primera instancia al declarar la ineficacia
del traslado cuando lo pretendido fue la nulidad ha de indicarse que no le
asiste razon, en la medida que, para efectos practicos, las consecuencias
de ambas figuras juridicas son las mismas.

En efecto, la principal consecuencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen corresponde a la de retrotraer los efectos de dicho
traslado a la fecha en el que se produjo, dando lugar, por consiguiente, a
que para el sub examine se considere que la actora sigue siendo afiliada al
régimen de prima media al cual se encontraba para ese momento
administrado por el ISS; ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1746 del Codigo Civil,

Bajo tal entendido, aun cuando en términos del articulo 271 de la Ley 100
de 19932, lo propio es tener por ineficaz el traslado de régimen, no se
incurre en error cuando se acude a la declaratoria de la nulidad, ya que
una y otra aparejan como consecuencia que dentro de los dineros que se
ordena devolver, sin lugar equivocos, también se encuentren los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades
(rendimientos), por cuanto desde el surgimiento del acto ineficaz, tales
recursos debieron ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado hoy por COLPENSIONES, como acertadamente lo
dispuso la A quo.

Al tema oportuno resulta citar lo dicho por la H. Corte Suprema de
Justicia- Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL4360-2019 del 9 de
octubre de 2010, con radicado 68852, M.P Dra. Clara Cecilia Duenas
Quevedo, cuando en lo pertinente senalo:

“En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para
declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en sentencias CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019 explicé que las consecuencias prdacticas
de la primera declaracién son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu
guo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacién
igualmente ha afirmado que rcualquiera sea la forma

en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcién
general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion
legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la

* “El empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma

contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin efecto”
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consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
Jjuridico no se ha celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

Como el precepto que gobiema las restituciones mutuas en el régimen de
nulidades es el articulo 1746 del Codigo Civil y este por analogia es
aplicable a la ineficacia, la Sala se apoyard en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Segtin este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben
volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de
afiliacion. O, dicho de otro modo, el propésito es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamds, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando la
vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del
trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o compensen de manera
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de un cambio
injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible
bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba
afiliada al régimen de prima media con prestaciéon definida, ha de
entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, Y Si
estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse
por sentado que nunca se trasladé al sistema publico administrado por
Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de dafiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaraciéon obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019).”

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia.

COSTAS

Dado el resultado desfavorable de los recursos de apelacion, las costas de
esta instancia correran a cargo de las recurrentes. Las de primera
instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
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Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 19 de junio de 2020
por el Juzgado Octavo (8) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
GLORIA ASTRID MESA VASQUEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
recurrentes LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES PORVENIR S.A, Fijese como agencias en derecho a cada una
de ellas la suma de $1.000.000. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105004201900549-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de abril de 2022, fecha y hora
previamente sefalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, con asocio de los Doctores
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
— afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por la
parte demandante y COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 9 de julio de 2020 por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro el sefior
JAIRO ENRIQUE PEREZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A y COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderada sustituta de COLPENSIONES a la Dra. MARIA
ALEJANDRA BARRAGAN COAVA conforme el poder de folio 244.

ANTECEDENTES

JAIRO ENRIQUE PEREZ, pretende que se declare lo siguiente: 1) la nulidad
de los traslados al RAIS administrado por PORVENIR S.A y COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A por la omision en la informacion por parte de
las AFP para brindar la posibilidad de regresar al RPMPD administrado por
COLPENSIONES y/o permanecer en el RAIS, 2) que los traslados de régimen
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y fondo de pensiones obedecieron a la omisién de la informaciéon, engano,
error y asalto de la buena fe, 3) que la afiliacion al RPMPD administrada por
el ISS hoy COLPENSIONES en virtud de la nulidad del traslado permanecio
incélume y por ello, surte todos los efectos legales, 4) que las AFP deben
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes, rendimientos, bono
pensional, semanas de cotizacion trasladadas al momento del traslado del
régimen, asi como los demas dineros aportados durante todo el tiempo en
que ha estado afiliado al RAIS, y como consecuencia, se ordene a
COLPENSIONES a inscribir sin solucion de continuidad la afiliaciéon en el
RPMPD, se condene a PORVENIR S.A y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes,
rendimientos, bono pensional, semanas de cotizacion trasladadas, asi como
los demas dineros aportados durante todo el tiempo en que ha estado
afiliado al RAIS, lo que resulte ultra y extra petita, costas y agencias en
derecho.

Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, que nacio el 31 de
octubre de 1957, se afili6 al ISS en julio de 1986, las AFP a partir del 1° de
abril de 1994 iniciaron una agresiva publicidad por los distintos medios de
comunicacion asi como visitas personales a las empresas publicas con el
Unico fin de trasladar a los afiliados al RAIS, en 1997 los asesores
comerciales de HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A ahora
PORVENIR S.A asistieron a su lugar de trabajo con el unico proposito de
trasladarlo de régimen de pensiones para esa fecha contaba con mas de 574
semanas cotizadas le faltaban 425, 58 por lo que ya tenia una expectativa
legitima de pension con el RPMPD, no le informaron ningin aspecto general
ni propio del afiliado respecto de su afiliacion y futuro pensional en el
RPMPD administrado por el ISS, ni sobre las advertencias de los riesgos que
existian por trasladarse al RAIS, tampoco que la pension de vejez que le
reconoceria la AFP resultara inferior a la pension vitalicia que le reconoceria
el RPMPD, entre otros aspectos, razéon por la cual elevd solicitudes de
nulidad de traslado a las demandadas siéndoles negadas. (Fls 3-22).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacién en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente a
los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos salvo
los relacionados con la edad del actor, su afiliacion al RPMPD, su historia
laboral, la direccién de su lugar de trabajo, el cargo que desempenaba, el
salario que devengaba, la certificacion que expidic COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS y las solicitudes a ellas elevadas con sus
respectivas respuestas.

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS: propuso las excepciones que
denominé como: inexistencia de la obligacion, causa y objeto, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, la genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliaciéon al RAIS, prescripciéon de la accion
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para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago. (Fls 102- 118)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
planteo las excepciones de falta de legitimacién 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 adiciona el articulo
48 de la Constitucion Politica), inexistencia de la obligacion de afiliacion,
excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos juridicos y la genérica (fls
136-152).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion,
prescripciéon de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fls 163-197)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de julio de 2020, el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Bogota, resolvi6o declarar la ineficacia de la afiliacion que hiciere el
demandante al RAIS que en su caso administra PORVENIR S.A para tenerlo
validamente afiliado a COLPENSIONES, condené a COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A el saldo existente en la cuenta de ahorro
individual del actor con todos sus rendimientos, bonos pensionales y gastos
de administracion, se ordené a COLPENSIONES a aceptar el traslado del
demandante al RPMPD, sin costas en esa instancia.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia el apoderado del
demandante y COLPENSIONES interpusieron recursos de apelacion, los
cuales sustentaron en los siguientes términos:

APODERADO DE LA PARTE ACTORA: solicita que se revoque el ordinal
cuarto de la sentencia el cual hace referencia a las costas, considerando que

se ejercio el derecho de contradicciéon especialmente por PORVENIR S.A y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS.

COLPENSIONES, pretende que se revoque de manera integral la sentencia
de primera instancia argumentando que el senor demandante guardé
silencio por mas de 22 afos respecto a la informacion que le fue
proporcionada por parte de la AFP HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS
lo que permite denotar un abandono respecto a su pension tal y como se
verifica en el interrogatorio de parte, asimismo el traslado se efectué de
manera libre y voluntaria y no fue debidamente acreditada la falta de
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asesoria, tener en cuenta la jurisprudencia que habla sobre el principio de la
sostenibilidad financiera del sistema pensional en donde se precisé que el
objeto es evitar la descapitalizacion que le provocaria al fondo comun del
RPMPD incluso afectaria la garantia de los afiliados que si cotizaron a lo
largo de su vida laboral para adquirir un beneficio pensional, por ultimo el
demandante no contaba con una expectativa legitima de pension al efectuar
el traslado pues a la entrada en vigencia de la ley 100/1993 contaba con 36
anos de edad y no estaba afiliado al [SS y al momento de efectuar el traslado
de régimen pensional contaba con 31 semanas cotizadas es decir que le
hacian falta mas de 1200 semanas para adquirir la pension en el RPMPD.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES insistio’en la revocatoria de
la sentencia apelada por cuanto la falta de informaciéon aducida por la
demandante debidé ser probada, no habiéndose demostrado ningun vicio en
el consentimiento al punto que el formulario fue diligenciado libremente. Y
PORVENIR S.A., por su parte, pidi6 revocar en su integridad el fallo de
primera instancia al no configurarse los presupuestos de la nulidad del
traslado de régimen, el cual se realiz6 de manera libre, voluntaria y
consciente, realizando el juzgador una apreciacion erronea del deber de
informacion.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacién al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii ) si es presupuesto para la
declaratoria de la ineficacia del traslado contar con una expectativa legitima
de pension, iii) si la permanencia en el RAIS por mas de 22 afos sanea la
nulidad del traslado de régimen, iv) si su interrogatorio de parte fue
debidamente valorado determinando si con ello se debi6 tener por probado
que recibio la informacion adecuada al momento del traslado, v) si habia o
no lugar a condenar en costas a los demandados, vi) si la declaratoria de
nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES
afecta la sostenibilidad financiera del sistema. Lo anterior en virtud del
principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD.
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La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecio dos regimenes de
pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida y el
régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacién a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos sistemas es
libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de
poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el literal e del articulo 13 de la
norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para
el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable declarar la
nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha verificado la falta de
informacion al afiliado al momento de realizar dicho traslado, sentencias
entre las que vale la pena traer a colacién por ejemplo el expediente No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, en la
que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon 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, pues la eleccién del régimen pensional,
depende del simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, entonces la administradora tiene el
deber de un 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, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla
fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de
2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la obligacién
de los fondos de pensiones al momento de la afiliacién consistente en el
deber de proporcionar informacién completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la
afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere
con posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
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beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informaciéon cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir en
la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la Ley
100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento de la
afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.? 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacién del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de libertad
informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito del
régimen son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la
comprension suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea el
traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicién, al juzgador
no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15
afios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1°
de abril de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por tratarse
de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los
principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las
reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existio una decision documentada, precedida de
las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus

dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017
por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando analizo
si era requisito ser beneficiario del régimen de transicion para solicitar la
nulidad del traslado, pues independientemente de ello las administradores de
los fondos privados en pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a
cabo un traslado debidamente informado, de lo contrario se violaria el
derecho fundamental a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la
dicha providencia se expuso:
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“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el Tribunal,
aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese caso particular la
aspiracion principal era precisamente obtener «a declaratoria de que no perdio
el régimen de transiciéon del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que hace
sustancialmente disimil dicho asunto al que fue puesto en conocimiento del
colegiado; en tal medida, no resulta ortodoxo considerar, como
erradamente lo hizo esa Corporacion, que siempre que se solicita la
nulidad del traslado el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o
«mantener» el resefiado régimen de transicion.”

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que deben
demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba acreditarse un
vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
a los fondos demandados en atenciéon al deber de informacién profesional,
pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los elementos que
resulten relevantes para la toma de decision, es decir, mostrar su gestion de
acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe sumarse al principio de
la carga dinamica de la prueba en la medida que el fondo de pensiones se
encuentra en mejor posicién de probar los hechos que se han puesto en
consideracién, toda vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y
con la tecnologia de punta suficiente para no solo archivar documentos de
acuerdo a las disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para
documentar las situaciones que se presentaron de los hechos que ha puesto
de presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo se observa que a folio 67 obra copia del formulario de
solicitud de vinculacién y traslado del régimen de prima media administrado
por el ISS a PORVENIR S.A diligenciado el 1° de abril de 1997, prueba que
en principio es concreta en el sentido de que el traslado se realizé de forma
correcta en la anotada fecha. De igual manera se recibi6 el interrogatorio de
parte de la demandante quien frente a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las que se llevd a cabo su afiliacion manifestd, contrario a lo
afirmado por la censura, que el asesor de PORVENIR S.A se acercé a su
lugar de trabajo habian mas o menos 10 personas y la asesoria duro
aproximadamente 30 minutos, en esa reunioén el asesor le hablé muy mal
del ISS le menciondé que eso se iba acabar porque era del Estado, que las
mesadas pensionales se iban atrasar, razén por la cual opté por trasladarse
al RAIS, €l no realizo ninguna pregunta y la suscripcion del formulario fue
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de manera voluntaria, en el momento de la afiliacién no le dijeron como se

pensionaria en el RAIS, no corroboro la informacion dada por el asesor de la

AFP, no utilizo el servicio de re asesoria, quiere retornar al ISS porque varios

de sus companeros le mencionaron que lo que le dijo el asesor de

PORVENIR S.A era falso, se traslado de manera horizontal entre las AFP
porque era mas estable COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le informé a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
PORVENIR S.A obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion
que se le habia proporcionado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta
actuacion haberle suministrado a al senor JAIRO ENRIQUE PEREZ asesoria
suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen
de prima media con prestacion definida, realizando los respectivos calculos,
y (ii) en cuanto al capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que
cumpliera los requisitos y cudl seria el monto de su pension alli. Todo lo
anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que
la afiliacién implica la aceptaciéon de las condiciones al régimen al cual se ha
afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se
le brindé una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta
y comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se trasladé de régimen, por
lo que resultaria nula esta afiliacion, méxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —-del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si
no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada PORVENIR S.A enseié de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el
RPMPD, e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que
se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a PORVENIR S.A el 1° de abril de 1997 se torna nula,
ya sea por la via de falta de informacién de la entidad pensional o por existir
un error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la
permanencia en el RAIS por mas de 22 anos no genera la consecuencia de
validar la afiliacion.

Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente al demandante en el
RPMPD por él administrado, con ocasién a la declaratoria de la nulidad de su
traslado al RAIS, por la potisima razén que la sostenibilidad se halla
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garantizada con la orden que al mismo tiempo se emite en el sentido de
devolverle la totalidad de aportes girados al fondo por concepto de
cotizaciones a pension junto con los rendimientos financieros causados.
Recuérdese que el principio de sostenibilidad financiera representa la
garantia del derecho fundamental a la pension de manera sostenida.

DE LA IMPOSICION DE LAS COSTAS

El articulo 65 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio del
articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetarda a las
siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja, stplica,
anulacién o revision que haya propuesto. Ademads, en los casos especiales
previstos en este cédigo.

.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio
lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda. (...)”
(Resaltado propio de la Sala fuera del texto original)

Asi las cosas, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que fincé su inconformidad
la censura encuentran soporte legal y factico para que se acceda a su
condena.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposiciéon como para su determinacion, al constituirse como los
gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien
sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econémica que debe afrontar
quien no tenia la razén, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte
gananciosa efectud, y a la que le deben ser reintegradas!.

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion n.° 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que en un caso de caracteristicas similares a las aqui
debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen, puntualizo:

“Por ultimo, en lo que si le asiste razon a la parte demandante, es en cuanto
a la no imposicion de costas por parte del juzgado, puesto que las mismas

" Instituciones de Derecho Procesal Civil. Tomo I, Parte General, Hernan Fabio Lopez Blanco. Editores Dupré,
Novena Edicion, Bogota, 2007. Pag. 1022,
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tienen lugar frente a la parte vencida en el litigio, que en este caso los fueron
las demandadas, quienes hicieron oposicién a las reclamaciones del actor
(art. 365 del CGP), sin que se observen causales para eximirlas de dicho
rubro.”

Por lo expresado, toda vez que el A quo no condené en costas a la parte
recurrente pese a que la sentencia le fue favorable a sus intereses, es por lo
que se revocara tal determinacion y en su lugar se condenara tanto a
PORVENIR S.A como a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS de las
costas causadas en primera instancia cuya tasacion corresponde fijarla al
Juez de Conocimiento.

COSTAS

En esta instancia a cargo de las demandadas recurrentes y en favor de la
parte actora ante la prosperidad de su recurso. Las de primera instancia se
confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR ¢l ordinal CUARTO de la sentencia proferida el 9 de
julio de 2020 por el Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota,
promovida por JAIRO ENRIQUE PEREZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para en su lugar condenar en
costas de primera instancia a las demandadas COLFONDOS S.A PENSIONES
Y CESANTIAS y PORVENIR S.A, conforme las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia, las cuales deberan ser tasadas por el Juez de
Conocimiento.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Fijese
como agencias en derecho la suma de $1.000.000. Las de primera instancia
se revocan.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105004201900228-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de abril de 2022, fecha y hora
previamente sefnalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con €l fin de proferir sentencia en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad - afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las apoderadas de COLPENSIONES y PORVENIR S.A, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 23 de junio de
2020 por el Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instauré6 MARIA SOLEDAD SALAZAR REYES
en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A; no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar como
apoderada principal de PORVENIR S.A a la Dra. JENNIFER LORENA
MOLINA MESA, y como apoderado sustituto al Dr. NICOLAS EDUARDO
RAMOS RAMOS, en los términos de los poderes otorgados (fls 247-253), y
como apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra DANNIA VANESSA
YUSSELFY NAVARRO ROSAS, v como apoderada sustituta al Dra. LISETH
DAYANA GALINDO PESCADOR, en los términos de los poderes otorgados
fls 234-237)

ANTECEDENTES

MARIA SOLEDAD SALAZAR REYES, pretende que se declare la nulidad e
ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS y que se encuentra vinculada a
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COLPENSIONES, y en consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A que
proceda con el reporte de dicha novedad al sistema de informaciéon de los
afiliados a los fondos de pensiones quedando validamente asignada a
COLPENSIONES como unica entidad encargada de administrar los
recursos pensionales, se condene a PORVENIR S.A que en el término
improrrogable de un mes contado a partir de la ejecutoria de la
providencia proceda a trasladar todos los saldos tales como bonos
pensionales, sumas adicionales, aportes a pension, capital acumulado,
monto de los aportes, cotizaciones correspondientes al riesgo previsional
de invalidez, vejez y muerte juntos con sus rendimientos frutos e intereses
que se hubieren causado a COLPENSIONES, se ordene a esta ultima
entidad que una vez la AFP PORVENIR S.A proceda con la afiliaciéon y a
recibir todos los aportes girados que hacen parte de todos y cada uno de
los aportes sufragados, lo que resulte ultra y extra petita, costas, gastos,
expensas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que nacio el 11
de febrero de 1963, ingres6 a trabajar en entidades del sector publico y
privado desde el 27/02/1981 hasta el 2/05/1991 cotizando con la caja de
prevision social de Boyaca, se vinculé al RPMPD administrado por el ISS a
partir del 27/06/1989, acredita 26 semanas para los riesgos de invalidez y
sobreviviente al ISS al momento del traslado de régimen con la AFP
PORVENIR S.A, segun el formulario de vinculacion se traslado a
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS el 10/04/2020 con un salario
mensual de $600.000, esta AFP omitié realizar cobro coactivo de los
aportes contra el empleador MOLDIPACK S.A entre el periodo 4/2000
hasta el 3/2006, registra aportes de PORVENIR S,A de forma continua y
discontinua entre el 11/2007 hasta el 8/2018, al momento y después del
traslado HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS no le informo que el valor
de la pension depende de la modalidad de retiro programado, sujeto a los
rendimientos del capital de las tasas de interés del mercado en el riesgo de
inversion en el portafolio del fondo privado, ni sobre los requisitos para
obtener la pension, tampoco sobre el riesgo y las consecuencias negativas
del traslado, ni sobre la posibilidad de regresar nuevamente al RPMPD,
entre otros aspectos, faltando por completo a su deber profesional de
analizar la situacion pensional para aconsejar de forma honesta y diligente
sobre la conveniencia o no del traslado, razén por la cual elevé solicitudes
de nulidad de traslado ante las demandadas (Fls 3-19 sub 42-45)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos,
salvo los relacionados con la edad, su historia laboral, la cesion de la AFP
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS a PORVENIR S.A.
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
propuso las excepciones de validez de la afiliacion al RAIS, buena fe de
COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, compensacion, prescripcion y la
genérica (fls 67 -75)

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa ¢
inexistencia de la obligacion y buena fe. (fls 105-134).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de junio de 2020, el Juzgado Cuarto (4) Laboral del
Circuito de Bogota resolvié: declarar la ineficacia de la afiliacion que
hiciere la demandante al RAIS que en su caso administra PORVENIR S.A
para tenerla validamente afiliada a COLPENSIONES, se condeno a
PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES el saldo existente en la
cuenta de ahorro individual de la actora con todos sus rendimientos,
bonos pensionales y gastos de administraciéon, se ordend a
COLPENSIONES a aceptar el traslado de la demandante, se condeno en
costas a PORVENIR S.A, se fij6 como agencias en derecho la suma de un
salario minimo.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de PORVENIR
S.A y COLPENSIONES interpusieron recurso de apelacién en procura de
que sea revocada con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se estudie el principio de relatividad de los negocios
juridicos en atencion que por un negocio realizado por HORIZONTE y la
demandante se esta incluyendo una nueva parte la cual no puede ser
perjudicada, ademas es una afectaciéon al principio de la sostenibilidad
financiera teniendo en cuenta la sentencia C-1024/2004 ratificada en la
C-062/2010, en cuanto a la carga de la prueba no se puede tomar tan
drasticamente teniendo en cuenta que los afiliados también cuentan con el
deber de asesorarse como lo ha establecido el estatuto del consumidor
financiero donde menciona que no solo se deben quedar con la
informacion que le brinde la AFP sino que a mutuo consiga teniendo en
cuenta que es su expectativa pensional la que esta en juego.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, por cuanto, 1) se ha omitido de forma notoria uno de los
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hechos que generaron la afiliacion al RAIS, es que el empleador de la
demandante para dicho momento le obligdo a afiliarse a este fondo de
pensiones con el pretexto de que si no lo hacia seria despedida, por lo que
se considera necesario la concurrencia del representante legal o del duefio
de la empresa con el fin de poder esclarecer las condiciones en las que se
realiz6 dicho traslado, 2) para el momento de la afiliacion se cumplié con el
deber de informacion que le exige el ordenamiento juridico a las AFP y en
este sentido es importante tener en cuenta que uno de los criterios se va
analizar la ineficacia del traslado del régimen pensional debe ser un
analisis critico del ordenamiento juridico vigente para ese momento ya que
no existian las obligaciones tacitas de determinar que se debian hacer una
proyeccion pensional, ni mucho menos documentar la informacién lo
unico que se requeria el ordenamiento juridico para dicho momento era
evacuar una capacitacion de forma verbal, estos conflictos juridicos se han
dado no por culpa de las AFP sino del Congreso que no regulo de forma
suficiente como deben desarrollarse estos traslados sin embargo lo que se
debe evaluar es que no se esta hablando de ineficacia del traslado sino la
nulidad del régimen pensional pues encontramos que hay una fuerza a la
cual fue sometida la demandante para afiliarse y pues este debe ser el
objeto de gravedad donde debe girar este debate juridico, 3) se puede
dilucidar que la parte activa es una persona que no le intereso su
expectativa pensional pues por el contrario fue bastante negligente pues
nunca le importé conocer sobre sus derechos, ni tampoco acercarse a la
entidad a la cual se encontraba afiliada, sin embargo también vale
destacar que no tiene sentido que un asesor comercial que ha superado un
proceso de capacitacion tan amplio como desarrollan en las AFP
desvirtuando de forma tajante los dichos por la demandante, 4) por ultimo,
los gastos de administracion frente a las restituciones mutuas no se
deberian devolver ya que siempre ha tenido la cobertura frente a las
polizas que buscan satisfacer las consecuencias derivadas de la muerte o
invalidez, ni los rendimientos financieros

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido se pronuncié el apoderado de la parte
demandante quien solicita que se confirme la sentencia de primera
instancia, teniendo en cuenta la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Sala Laboral, asimismo se efectué la vinculacion al RAIS sin
haberle brindado una asesoria clara, oportuna teniendo ésta el deber de
diligencia y de informar las diferentes alternativas e inconvenientes del
RAIS. Por otro lado, PORVENIR S.A y COLPENSIONES, solicitan que se
revoque el fallo de primera instancia porque no acredita los supuestos
legales para que se declare la ineficacia del traslado, asimismo hizo uso de
su derecho de escogencia y esta inmersa en la prohibicion legal por lo que
al retornar al RPMPD afectaria la sostenibilidad financiera.
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacién de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, con especial énfasis en el
deber de informacion y la carga de la prueba; ii) si es necesario que asista
el representante legal de la empresa MOLDIPACK para poder esclarecer las
condiciones en las que se realizo dicho traslado, ii) si el interrogatorio de
parte fue debidamente valorado iii) si PORVENIR S.A esta obligada a la
devolucion de los gastos de administracion recibidos por causa de la
afiliacion, y iv) si la declaratoria de nulidad y la orden de regresar al
RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad
financiera del sistema, si operd la prescripcion. Lo anterior en virtud del
principio de limitacién y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 estableci6é dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliaciéon a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacién de comunicacién escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontianea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
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traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacién por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon 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, pues la eleccion del régimen
pensional, depende del simple deber de informacién, y como emanacién del
mismo reglamento de la seguridad social, entonces la administradora
tiene el deber de un buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”.
(Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacién
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pensién, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informaciéon cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion de la actora.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacién del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de libertad
informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
del régimen son indicativos de que la decision no estuvo precedida
de la comprension suficiente, y menos del real consentimiento para
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adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea
el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicién, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar
con los 15 arios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993,
esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester determinar,
previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso
aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del
sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que existio una
decision documentada, precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera
de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencion al deber de informacion
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacién, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 135 obra la solicitud de
vinculacién y traslado de régimen de prima media administrado por
CAJANAL (cuyas obligaciones con sus afiliados hoy son asumidas por
COLPENSIONES) ! a HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A hoy

L€l articulo 52 de la Ley 100 de 1993 asignd al Instituto de los Seguros Sociales ISS, la competencia general
para la administracion del régimen de Prima Media con Prestacién Definida y prohibié la creacién de nuevas
cajas, fondos o entidades de prevision o de seguridad social, nacionales y territoriales; de igual manera,
autorizé a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar administrando
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PORVENIR S.A diligenciado el 10 de abril de 2000 con fecha de efectividad
del 1 de junio del mismo ano, lo cual también se corrobora con el historial
de vinculaciones elaborado por Asofondos (fl 137), prueba que en principio
es concreta en el sentido de que el traslado se realizé de forma correcta.
Igualmente se recibio el interrogatorio de parte de la demandante quien
indico que las condiciones de tiempo, modo y lugar en las que se trasladé
a HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A, lo que manifestd, contrario
a lo afirmado por la censura, fue en el afio 2000 en la empresa
MOLDIPACK S.A, el asesor de la AFP y el representante legal de la empresa
se encontraban juntos le pasaron el formato de vinculacion debidamente
diligenciado para la firma aduciendo que ese era el formulario para poder
hacer los aportes al fondo de pensiones, no recibié ninguna asesoria y lo
que la motivo a trasladarse de régimen es porque su empleador se lo
solicito ya que no iba a realizar los aportes a otro fondo, ademas el asesor
les menciono que el ISS se iba acabar, se sintioé obligada porque se lo pidio
el empleador, manifiesta que no conoce nada respecto a las caracteristicas
del RAIS.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6é a la demandante de una forma expedita, aun cuando
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A hoy PORVENIR S.A estaba
obligada en demostrar dentro del proceso que la informacién que se le
habia proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados,
esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado a la senora MARIA SOLEDAD SALAZAR REYES
asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo
el régimen de prima media con prestacion definida, realizando los
respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba para
pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el monto
de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley
100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual
puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que
advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias
que tenia en el momento en que se traslado de régimen, por lo que
resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando la no concurrencia en el

dicho régimen: “respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan”, sin perjuicio de que sus
afiliados se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De tal modo, la Caja Nacional de
Previsién Social CAJANAL EICE, quedé temporalmente habilitada para administrar el régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida, respecto de sus afiliados; pero quienes no se encontraban vinculados
a la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos afiliados que optaron por el RPM, los vinculados a
cajas fondos o entidades de previsién social cuya liquidacion se ordenare y los que se trasladaron
voluntariamente, fueron inscritos al Instituto de Seguros Sociales 1SS, hoy COLPENSIONES. Por otra parte, el
Decreto 2196 del 12 de junio de 2009 ordend la supresién y liquidacién de la Caja Nacional de Previsién
Social CAJANAL EICE y el articulo 4 de esta preceptiva ordend el traslado de sus afiliados, al Instituto de
Seguros Sociales |SS, dentro del mes siguiente a la vigencia del decreto en mencion, haciéndose efectivo el
traslado se hizo efectivo en el mes de julio de 2009.
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proceso del representante legal de la empresa MOLDIPACK no cambia las
consecuencias juridicas, pues también podria comprender su conducta
omisiva —del fondo- el desconocimiento del principio de confianza legitima.
Nulidad que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del
C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente, inclusive, la restitucion de
los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensené de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resultdo alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A hoy
PORVENIR S.A el 10 de abril de 2000 con fecha de efectividad del 1 de
junio del mismo afo, se torna nula, ya sea por la via de falta de
informacion de la entidad pensional o por existir un error de hecho sobre
la calidad del objeto.

En la misma orientacion, frente a los reparos que eleva la parte recurrente
respecto a los presuntos yerros cometidos en primera instancia al declarar
la ineficacia del traslado cuando lo pretendido fue la nulidad, asi como al
ordenar trasladar los gastos de administracion como consecuencia de
dicha declaratoria, ha de indicarse que no le asiste razén, en la medida
que, para efectos practicos, las consecuencias de ambas figuras juridicas
son las mismas.

En efecto, la principal consecuencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen corresponde a la de retrotraer los efectos de dicho
traslado a la fecha en el que se produjo, dando lugar, por consiguiente, a
que para el sub examine se considere que la actora sigue siendo afiliada al
régimen de prima media al cual se encontraba para ese momento
administrado por el ISS; ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1746 del Codigo Civil,

Bajo tal entendido, aun cuando en términos del articulo 271 de la Ley 100
de 19932, lo propio es tener por ineficaz el traslado de régimen, no se
incurre en error cuando se acude a la declaratoria de la nulidad, ya que
una y otra aparejan como consecuencia que dentro de los dineros que se

2 “El empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma

contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral [...] la afiliacién respectiva quedara sin efecto”
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ordena devolver, sin lugar equivocos, también se encuentren los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades
(rendimientos), por cuanto desde el surgimiento del acto ineficaz, tales
recursos debieron ingresar al régimen de prima media con prestacién
definida administrado hoy por COLPENSIONES, como acertadamente lo
dispuso la A quo.

Al tema oportuno resulta citar lo dicho por la H. Corte Suprema de
Justicia- Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL4360-2019 del 9 de
octubre de 2010, con radicado 68852, M.P Dra. Clara Cecilia Duenas
Quevedo, cuando en lo pertinente senalo:

“En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para
declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en sentencias CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019 explicé que las consecuencias prdacticas
de la primera declaracién son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu
quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacién
igualmente ha afirmado que rcualquiera sea la forma

en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcién
general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion
legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
Juridico no se ha celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de
nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por analogia es
aplicable a la ineficacia, la Sala se apoyard en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Seguin este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben
volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de
afiliacion. O, dicho de otro modo, el propésito es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando la
vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del
trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o compensen de manera
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de un cambio
injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion sélo es posible
bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrié. Luego, st una persona estaba
afiliada al régimen de prima media con prestaciéon definida, ha de
entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, Yy si
estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse
por sentado que nunca se trasladoé al sistema publico administrado por
Colpensiones.
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Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracién y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y
CSJSL1688-2019).”

Ultimamente, dado que el apoderado de PORVENIR S.A se muestra
inconforme con la orden impuesta a ese fondo encaminada a “trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual de la demandante, tales como aportes o cotizaciones, bonos
pensionales que se hubieran solicitado, sumas adicionales con intereses o
rendimientos, gastos que hubiera causado en los términos del articulo 1746
del Cédigo Civil”; basta indicar que ninguna razon le asiste en su reproche
en la medida que, como lo ha sostenido la Maxima Corporaciéon Laboral,
“st la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone negarle
efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion de que el
mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié
al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones. Por esto mismo, en
tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
Jjunto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones” (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019 y
CSJ SL4360-2019).”

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia.

COSTAS

Dado el resultado desfavorable de los recursos de apelacion, las costas de
esta instancia correran a cargo de las recurrentes. Las de primera
instancia se confirman.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
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Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 23 de junio de 2020
por el Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
MARIA SOLEDAD SALAZAR REYES en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
recurrentes LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES PORVENIR S.A, Fijese como agencias en derecho a cada una
de ellas la suma de $1.000.000. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM GONZALE} ZULUAGA
Magistrado, Poagnte

* Magistrado

d@ﬁﬁﬁj -
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105035201900531-02

En Bogota D.C., hoy 29 de abril de 2022, fecha y hora previamente
sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica
en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez
Velasquez,

TEMA: Pension de invalidez por accidente. Fecha de estructuracion vs
fecha del hecho causante de la invalidez

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante OSCAR ALIRIO CASTANEDA ROJAS en contra de la
sentencia proferida el 10 de agosto de 2021, por el Juzgado 35 Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
promovi6 OSCAR ALIRIO CASTANEDA ROJAS en contra de la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

OSCAR ALIRIO CASTANEDA ROJAS instauro demanda ordinaria laboral
en contra del PORVENIR S.A, para que previa declaratoria de que le
asiste el derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez
desde el 18 de enero de 2018, se disponga su reconocimiento junto con
el pago de los intereses moratorios y la indexacion de las mesadas
pensionales; ademas de las costas del proceso.

Como fundamento de su pedido, afirmé en sintesis que, durante su vida
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laboral estuvo afiliado a COLPENSIONES y PORVENIR S.A, cotizando
para los riesgos de I.V.M un total de 258 semanas; el 10 de febrero de
2016 sufrio un accidente de transito que le provocé diferentes fracturas,
determinando la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez el 28 de
marzo de 2019 que su pérdida de la capacidad laboral fue del 53.40%,
calificada como de origen de origen comun, el 16 de mayo del 2019
PORVENIR S.A le inform6 que no era posible dar tramite a la solicitud
de pension de invalidez ya que lo procedente era la devolucion de saldos,
tal como se realiz6 en oficio 547, donde se le aprobé la devolucion por
un valor de $4.393.728.00, el 26 de junio de 2019 solicité la
reconsideracion del reconocimiento pensional pero el 9 de julio se
confirmé la aprobacion de la devolucion de saldos argumentando por
cuanto no contaba con cincuenta semanas dentro de los tres anos
anteriores a la fecha de estructuracion de invalidez; sin perjuicio de ello
si cotizo dentro de los tres afnos anteriores al accidente que género la
invalidez las semanas requeridas desde el 10 de febrero de 2013 hasta el
10 de febrero de 2016), esto es, un total de 499 dias equivalentes a
71.28 semanas, con oficio del 2 de julio de 2019 PORVENIR S.A remitio
la historia laboral con los reportes detallados de pagos segun los
periodos cotizados, dias y valores, y actualmente se encuentra afiliado al
régimen subsidiado en salud por medio de la EPS CAPITAL SALUD
desde el 30 de enero de 2017. (fls. 123-147)

CONTESTACION

PORVENIR S.A con escrito de folios 220 a 242 se opuso a la
prosperidad de todas las pretensiones, acepto la mayoria de los hechos
salvo los relacionados con la fecha de su afiliacion a esa entidad
aclarando que lo fue el 26 de diciembre de 2008, el numero de semanas
cotizadas y que no le consta en qué fecha se afilio al régimen subsidiado
de salud. Propuso las excepciones de cumplimiento de las obligaciones
que se pretenden deducir en juicio a cargo de la demandada, cobro de lo
debido, compensacion, buena fe y mala fe del actor.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 10 de agosto de 2021, resolvi6 ABSOLVER a la demandada
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A de todas y cada una de las pretensiones en
su contra; sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decisién la parte actora, a través de su
apoderado, interpuso recurso de apelacion en procura de que sea
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revocada y en su lugar se acceda a las pretensiones, pues SEGUROS DE
VIDA S.A.S. determino el origen de la invalidez del demandante
resaltando como fecha de estructuracion el 10 de enero de 2018, no
obstante la fecha del accidente lo fue el 1° de febrero del 2016, por lo
que siendo esta ultima la fecha del origen, era procedente hacer el
conteo de las 50 semanas desde entonces y hacia atras, asistiéndole el
derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez, anotando
que todo problema de salud o todo hecho generador en el estado de
salud deriva no solo de deficiencias de orden fisico sino también
mentales y asi esta determinado en su momento en el manual empleado
para la calificacion del accidente el decreto 1507 de 2014, por lo tanto,
no siendo necesario desvirtuar un dictamen emitido por la demandada a
través de su aseguradora cuando dentro de la calificacion se establece el
origen del evento, las secuelas ortopédicas, los problemas psiquiatricos y
el porcentaje de la pérdida de capacidad laboral, olvida el Juzgado que el
proceso de calificacion esta discriminado en dos titulos: titulo 1 que son
las deficiencias y titulo 2, de ahi que si el despacho tenia duda lo mas
sano era verificar o solicitar una prueba pericial respecto del origen del
dictamen o de cuanto era el porcentaje de las presuntas patologias que
tenia que segun el despacho no fueron derivadas de un accidente de
transito, incurriendo en error al verificar las documentales que obran en
el proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte demandante, senor OSCAR
ALIRIO CASTANEDA ROJAS, solicita que se revoque la sentencia porque
sufrié un accidente de transito que generé una pérdida de la capacidad
laboral del 53.40, accidente de origen comun que permite la aplicacion
del numeral 2° del articulo primero de la ley 860 de 2003, y como
acredita haber cotizado 499 dias, que equivalen a 71.28 semanas,
dentro del periodo comprendido del 10 de febrero de 2013 al 10 de
febrero de 2016, cumple con los requisitos que exige la ley.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previas las siguientes...

CONSIDERACIONES

Debe determinar la Sala si al demandante le asiste derecho al
reconocimiento y pago de la pensiéon de invalidez de origen comun a
cargo de la AFP POVENIR y, en caso afirmativo, desde qué fecha, asi
como si hay lugar al pago de los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la ley 100 de 1993, en virtud de lo previsto en el articulo
66 del CPT y de la SS.
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DE LA CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION - DENSIDAD DE
COTIZACIONES ART 1° DE LA LEY 860 DE 2003 (FECHA DE
ESTRUCTURACION O FECHA DE LA OCURRENCIA DEL ACCIDENTE)

Como quiera que no es objeto de controversia en la alzada el estado de
invalidez del sefior OSCAR ALIRIO CASTANEDA ROJAS, a quien de
acuerdo con el dictamen elaborado por la JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ (fls 82-92), se le determiné un porcentaje
de pérdida de capacidad laboral de origen comun del 53.40%, con fecha
de estructuracion el 18 de enero de 2018, consecuencia del accidente de
transito ocurrido el dia 10 de febrero de 2016, dado que la censura dirige
su reproche a la fecha que debe ser tenida en cuenta para efectos de la
contabilizacion del requisito de las cincuenta (50) de cotizacion, esto es,
que las mismas comprenden las de los tres anos inmediatamente
anteriores a la fecha de ocurrencia del accidente y no a las de la fecha de
la estructuracion de la invalidez, es por lo que forzoso se muestra hacer
las siguientes precisiones.

Sea lo primero precisar que el presupuesto de densidad de cotizaciones,
en el especifico caso de accidentes, lo contempla el numeral 2 del articulo
1° de la Ley 860 de 2003 que modifico el articulo 39 de la Ley 100 de 1993
cuando en lo pertinente dispone: “2. <Aparte tachado INEXEQUIBLE>
Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los tltimos tres (3) arios inmediatamente anteriores al

hecho causante de la misma, y-su fidelidad (de cotizacion para-con-el

invealidez.”, de ahi que al tener el accidente regulacion especifica no es
dable acudir a la fecha de estructuracion para determinar el requisito de
las 50 semanas, como erradamente lo concluyera el A quo, ya que
situaciones diferentes a la generalidad ameritan soluciones diferentes. Ello
en la medida que el numeral 1 de la mentada norma se ocupa
especificamente de los requisitos para obtener la pension de invalidez
pero cuando la Invalidez es causada por enfermedad, en cuyo evento es
que precisa que las cincuenta (50) semanas debieron cotizarse dentro de
los ultimos tres (3) anos inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion.

Sin perjuicio de lo expuesto, se ha admitido jurisprudencialmente que
pueden presentarse situaciones particulares en donde la fecha de
estructuracion no le permite al trabajador satisfacer dicho requisito, sin
embargo, atendiendo su continuidad en la labor y correspondiente

' La Corte Constitucional declaré estarse a lo resuelto en la Sentencia C-428-09 . mediante Sentencia C-
727-09 de 14 de octubre de 2009, Magistrada Ponente Dra. Maria Victoria Calle Correa.

- Numeral declarado EXEQUIBLE. salvo el aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-428-09 de lo. de julio de 2009, Magistrado Ponente Dr. Mauricio
Gonzalez Cuervo.

Pagina 4 de 12



Ordinario Laboral Rad. 110013105035201900531-02
OSCAR ALIRIO CASTANEDA ROJAS vs PORVENIR S.A

cotizacion, para efectos de la contabilizacion se ha accedido a considerar
una fecha distinta -tal y como sucede por ejemplo tratdndose de la
invalidez originada en enfermedades -catastréficas, congénitas y/o
progresivas, en la que los trabajadores han mantenido la posibilidad de
procurarse por sus propios medios una calidad de vida acorde con la
dignidad humana pese a su condicion-, y por ello se ha optado, con el fin
de garantizar sus derechos fundamentales, en especial el de seguridad
social, en cubrir la contingencia de la invalidez, una vez su estado de
salud les impida seguir en uso de su capacidad laboral, considerando
para tal proposito no solo la fecha de estructuracion contemplada en la
ley, sino también i) la fecha de calificacion de la invalidez, ii) de solicitud
del reconocimiento pensional o, iii) de la ultima cotizacion efectuada,
atendiendo justamente a la realidad de la que no puede ser ajeno el
funcionario judicial, la sociedad, ni las partes y, que no es otra distinta,
a la de verificacion de cuando el padecimiento se manifesté para el
afiliado de tal forma que le impidid continuar siendo laboralmente
productivo y proveerse por si mismo del sustento econémico.

Ahora, tratandose de la invalidez producto de un accidente, cuando,
como en este caso, no solo se tiene claridad que todas las deficiencias
que dieron origen a la discapacidad del demandante fueron
consecuencia directa del accidente de transito por €l sufrido, sino que
una vez ocurrido éste, se vio impelido para continuar cotizando, para la
contabilizacion de las 50 semanas debe tenerse como fecha
determinante la del accidente, o como bien dice la norma: “la del hecho
causante” de la invalidez .

Al tema, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia traida a colacion por el recurrente?, la cual acoge esta Sala

en su integridad, en lo pertinente precisé que: .. la invalidez
indefectiblemente no se produce el dia del accidente, sino que puede ser
posterior a éste, pero si se dictamina por los expertos que ella es secuela
del infortunio ya conocido por existir el registro documentado de su
ocurrencia, o evidenciado por cualquier otro medio probatorio, ninguna
dificultad hay en saber cudl fue el dia en que se generé la discapacidad.
Ahora, si una persona sufre un accidente, de riesgo comin, o por causa
del trabajo, y mientras va sufriendo poco a poco el deterioro de su salud,
no consigue empleo y deja de cotizar al sistema, no se acompasa con
los principios de la seguridad social, que pierda efectividad la
densidad de cotizaciones alcanzada hasta el dia en que sufrio el
accidente. La diferenciacion hecha por la ley es unica y exclusivamente,
como se ve, para marcar el dia de inicio de contabilizacién de los aportes
al sistema de la seguridad social. No asi, para comenzar a pagar la
pension que llegare a estructurarse posteriormente, porque ella se debe,

2 CSJ SL sentencia con radicado No. 29968 del 23 de febrero de 2007. M.P Dr. Carlos Isaac Nader.
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“desde la fecha en que se produzca tal estado”, conforme al articulo 40 in
fine de la Ley 100 de 1993. Es decir, puede ser retroactiva a la fecha de
la experticia, pero no necesariamente desde el dia del accidente, por
cuanto -se itera- es posible que la disminucion definitiva de la capacidad
laboral del beneficiario emerja en momento posterior a la contingencia
sufrida.” Concluyendo mas adelante: “Asi las cosas, como quiera que se
denuncié la errénea interpretacion del articulo 1° de la Ley 860 de 2003,
por estimar que cuando se trata de invalidez originada en un accidente
laboral, la densidad de cotizaciones exigida en ella debe haberse
completado en los tres anos anteriores “a la fecha de estructuracion”
serialada por la Junta de Calificacion de Invalidez competente, y no haber
entendido que la ley dice que ese periodo trienal debe anteceder a la data
del “hecho causante”, el Tribunal incurrié el error juridico denunciado y la
sentencia habra de casarse.” Resaltado propio de la Sala fuera del texto
original.

Se dice que la invalidez por accidente es la que se presenta en el sub
examine, pues la misma se evidencia con la historia clinica del actor (fls
34-79), el dictamen de pérdida de capacidad laboral (fls 82-92) y, por su
puesto, asi lo refleja el historial de aportes expedido por PORVENIR S.A.,
pruebas todas ellas de las que se desprende que las secuelas psiquicas y
fisicas del origen de su invalidez fueron consecuencia directa del
mencionado accidente de transito, teniéndose certeza, ademas, del
trabajo que realizaba antes del mismo como Maestro de Construccion y
también que desde la fecha de ocurrencia del accidente depende
econdémicamente de su senora madre.

En efecto, de acuerdo al analisis y conclusiones contenido en el
Dictamen de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez el
diagnostico del actor es el siguiente:

“ 1. Episodio depresivo moderado.
2. Fractura de epifisis inferior del femur.
Deficiencias: 26.00%
Titulo II: 27.40%
PCL TOTAL: 53.40%”

En relacién con las deficiencias, grosso modo, serialé que se trata de
un paciente con DX de Episodio depresivo moderado. Fractura de la
Epifisis Inferior del femur. Es asi como consigné: “se encuentra
paciente de 36 anos de edad, procedente de Bogotd D.C, se
desempenaba como Maestro de Construccién, quien sufrié accidente
de trénsito el 10/01/2016 al ir en moto y ser impactado por una
flota, presentando fractura de femur izquierdo, tratado
quirurgicamente con reduccion abierta con material de osteosintesis,
evolucionando con infeccion con DX de osteomielitis crénica,
manejado con antibiético, 18/01/2018 RX DE RODILLA DERECHA:
No se identifican lesiones de origen traumdtico de cardcter recientes.
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Relaciones recientes. Relaciones articulares se hallan conservados.
No se identifican lesiones liticas ni blasticas. 18/01/2018 RX DE
RODILLA IZQUIERDA. MOS con la presencia placa y tornillos que
fijan fractura del tercio distal del femur, con engrosamiento e
irregularidad de la corticol ésea. Alteracion en la morfologia de la
paleta. 18/01/2018 RX DE FEMUR IZQUIERDA: MOS por la
presencia de placa y tornillos que fijan fractura antigua del tercio
medio de la didfisis femoral, se identifica engrosamiento e
irregularidad de la cortical 6sea, con drea de estenosis irregular y
pérdida del patron trabecular normal, como hallazgos sugestivos de
osteomielitis cronica a correlacionar con antecedentes. 2EM porte
adecuado, actitud colaboradora, establece contacto visual
espontaneo, consiente, alerta, orienta en las tres esferas,
euprosexico, pensamiento lineal, ideas de desesperanza Y
minusvalia, sin ideacién delirante, eutimico, de tono triste, sin
alteraciones en la sensopercepcion, eulalico, normoquinetico,
inteligencia promedio, juicio de la realidad presente, paciente de 34
anos con secuelas de accidente de transito, guien presenta sintomas
depresivos y ansiosos, que han afectado su calidad de vida, por lo
gue requiere manejo psicofarmacos, Yy psicoterapéutico, sertralina iy
trazodone; hallazgos corroborados a la valoracion médica realizada
por esta junta, calificado de la pérdida de capacidad laboral y
ocupacional y no se evidencian elementos clinicos de juicio que
permitan modificar la calificacién, motivo por el cual se ratifican las
deficiencias.

En relacién con el rol laboral y ocupacional se califican con base en
la deficiencia dada por el medico ponente, con el Manual Unico de
Calificacién de Invalidez y escala de gravedad y con los documentos
obrantes al expediente. de acuerdo con la deficiencia que presenta el
paciente, y el impacto que esta le genera a nivel ocupacional en la
ejecucion de sus actividades su autocuidado, tiempo libre y trabajo.
Se desemperiaba como Maestro de construccién presenté accidente
comun de transito al ir en moto y ser impacto por una flota, a la
valoracién infeccion signos de osteomielitis y edema presente en la
rodilla deformidad en flexion, no movilidad, marcha con cojera,
asiste con bastén, sin trabajo. Vive con la madre, depende
economicamente de ella, responde por una hija, se califica el titulo II
en 27.4%” (Subrayas propias de la Sala).

No se trata entonces de desconocer el dictamen emitido por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, sino de que en uso de las amplias
potestades probatorias y de reconstruccion de la verdad real del proceso,
de las que goza el funcionario judicial3, precisamente dandole

* Tratandose de la valoracion de la pérdida de la capacidad laboral de los afiliados al sistema de seguridad
social y de la fecha de estructuracion de tal evento, la Corte ha sostenido que los dictamenes de las juntas
de calificacion, a pesar de su importancia, no representan conceptos definitivos e inmutables, sino pruebas
del proceso que bien pueden ser revaluadas o desvirtuadas por el juez del trabajo. en ejercicio de sus
libertades de valoracién probatoria.( CSJ SL3992-2019). Y en sentencia SL2349-2021. sostuvo: En ese
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credibilidad al contenido del dictamen, se arriba a la conclusion que fue
con el accidente que se verificaron las secuelas que dieron lugar a la
invalidez, siendo que la fecha de estructuracion establecida por la Junta
corresponde al dia en que se valoraron las pruebas especificas de RX de
las rodilla derecha e izquierda asi como del femur izquierdo, no obstante
que, con anterioridad y con posterioridad a esa calenda, ya se habia
constatado en el Informe pericial de clinica forense (16/08/2017), que
las lesiones que presentaba eran consistentes con el relato de los hechos
habiendo dejado deformidad fisica y perturbacion funcional permanente
de los miembros alli indicados, mientras que la especialidad de
psiquiatria (28/09/2017) dentro de los hallazgos precisé que era un
paciente de 34 afnos, con secuelas de accidente de transito, quien
presenta sintomas depresivos y ansiosos que han afectado su calidad de
vida, por lo que requiere manejo psicofarmacos y psicoterapéutico; €s
decir, es claro el supuesto factico que por la contundencia de las
lesiones y sus secuelas, permite establecer la normativa aplicable al
asunto, a fin de determinar el momento desde el cual debera realizarse
el conteo de las semanas legalmente exigidas, lo que de ningun modo
implica que sea valido alterar la fecha de estructuracion de invalidez
definida por la autoridad médica competente

En tal orden de ideas, realizado el conteo respectivo de semanas
cotizadas dentro de los 3 anos inmediatamente anteriores a la fecha del
accidente (10 de febrero de 2016), se tiene un total de dia cotizados a
546 equivalente a 78 semanas, encontrandose reunido el requisito de
densidad de semanas cotizadas que lo hacen beneficiario del
reconocimiento pensional.

Asi las cosas, aun cuando la fecha del accidente, conforme las
reflexiones consignadas a lo largo de la providencia, sirve como
parametro para establecer el requisito de densidad de cotizaciones
realizadas hasta ese momento, dando alcance a la solicitud elevada en el
libelo genitor sobre la fecha a partir de la cual se pretende el
reconocimiento pensional, y considerando que el reconocimiento de la
pensién de invalidez es incompatible con el pago de las incapacidades
(Art 3° Dcto 917/99) asi como con la devolucion de saldos, en la medida
que al actor le fue debidamente otorgada una incapacidad médico legal
definitiva por ciento diez (110) dias, que se solicita el reconocimiento a
partir de la fecha de estructuracion fijada por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez (18 de febrero de 2018) y que ya se realizé un
pago por devolucion de saldos ($4.393.728), se dispondra el

contexto, en situaciones como la presente, en la que la demandante acredité una fecha de estructuracion de
la invalidez diferente a la del dictamen con el material probatorio que allegé al plenario y que demostro
que las dolencias generadas por su accidente de origen comin se agravaron después de los dictamenes que
se le practicaron, el juez en su labor de dispensar justicia tiene el deber de establecer la data que
corresponde, maxime cuando de la misma depende el reconocimiento de un derecho pensional
fundamental e irrenunciable. No debe olvidarse que la legislacion de la seguridad social también «se
edifica sobre realidades y verdades» (CSJ SL413-2018). Incluso. de estimarlo necesario, puede hacer uso
de las facultades oficiosas consagradas en los articulos 54 y 83 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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reconocimiento de la pension de invalidez al demandante a partir del 18
de febrero de 2018, a razon de 13 mesadas al ano en cuantia inicial de
setecientos ochenta y un mil doscientos cuarenta y dos pesos mcte
($781.242°°) equivalente a un (1) Salario Minimo Legal Mensual Vigente,
junto con los incrementos legales anuales, teniendo en cuenta que
ninguna pension puede ser inferior al mismo y con base en el IBC
certificado por la demandada en el historial por ella expedido.

DE LOS INTERESES MORATORIOS

Senala el tenor literal del articulo 141: “INTERESES DE MORA. A partir
del lo. de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocerd y
pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el
importe de ella, la tasa mdaxima de interés moratorio vigente en el momento
en que se efectué el pago.”

De acuerdo con lo dicho, es claro que si el afiliado realiza la solicitud con
la documentacion que acredite el derecho y la entidad encargada de
reconocer la prestacion no lo hace, incurre en mora, por lo que entonces
surge la obligacion de reconocer los intereses moratorios, salvo que el
fondo de pensiones justifique su conducta con la aplicacion de una norma
sin tener en cuenta la interpretacion que sobre el mismo aspecto ha
realizado la Corte Suprema de Justicia, segin lo ha explicado la CSJ, Sala
Laboral, en sentencia SL 787-2013, radicacion No. 43602 del 6 de
noviembre de 2012.4

En el presente asunto, frente al tema de los intereses moratorios, hay
lugar a su imposicién por cuanto no encuentra esta Sala motivos para
separarse de la pacifica jurisprudencia que ha mantenido la Corte
Suprema de Justicia, sobre la procedencia de los intereses de que trata la
norma aludida cuando se trata de mora en el reconocimiento y pago de la
prestacion, en la medida que el demandante estuvo privado de su derecho

* La Sala como consecuencia de su nueva integracion ha considerado pertinente moderar esta posicion
Jurisprudencial, para aquellos eventos en que las actuaciones de las administradoras de pensiones publicas
o privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones periodicas a su cargo, encuentren plena justificacion
bien porque tengan respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la aplicacién minuciosa de la
ley, sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en la funcion que les es
propia de interpretar las normas sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la
seguridad social. y que a las entidades que la gestionan no les compete y les es imposible predecir.

Entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definicion de derechos pensionales ha cumplido una
funcion trascendental al interpretar la normativa a la luz de los principios y objetivos que informan la
seguridad social, y que en muchos casos no corresponde con el texto literal del precepto que las
administradoras en su momento, al definir las prestaciones reclamadas, debieron aplicar por ser las que en
principio regulaban la controversia: en esas condiciones, no resulta razonable imponer el pago de intereses
moratorios porque su conducta siempre estuvo guiada por el respeto de una normativa que de manera
plausible estimaban regia el derecho en controversia. Maxime que en Colombia el control difuso que es el
que opera en las excepciones de inconstitucionalidad estd a cargo de los jueces y no de las
administradoras.
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a la pension durante el tiempo que injustificadamente la demandada
demoré el reconocimiento, quien fundé su negativa para el otorgamiento
de la pension en que el afiliado no tenia reunidas las 50 semanas de
cotizacion dentro de los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de
“estructuracion”, calenda que, como qued6 visto, no era la legalmente
establecida como referente para dicho computo, como si se predica de la
fecha “del hecho causante de la invalidez”, al encontrarnos en presencia
de una invalidez por accidente.

De tal suerte, como quiera que la reclamacion pensional por invalidez fue
elevada el 26 de junio de 2019 (fl 99-104) junto con los documentos
correspondientes, desde esa fecha el Fondo contaba con cuatro (4) meses
para resolver la solicitud pensional, sin embargo, de acuerdo a la
documental que reposa a folios 106-107, dio contestacion negativa el 16
de julio de 2019, incurriendo asi en una tardanza, a todas luces,
injustificada en el reconocimiento pensional, lo cual da lugar a su
condena a partir del 26 de octubre de 2019 sobre las mesadas causadas y
no pagadas y hasta que se verifique su inclusion efectiva en néomina de
pensionados.

En suma, las mesadas ordinarias y adicionales causadas desde el 18 de
febrero de 2018 y en adelante, deberan ser pagadas con los incrementos
legales anuales establecidos por el Gobierno Nacional asi como con los
correspondientes intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, estos ultimos causados a su vez desde el 26 de
octubre de 2019 y hasta que se verifique el pago de las mesadas
adeudadas.

De otra parte, al evidenciarse un pago realizado al actor por la
demandada por concepto de devolucion de saldos por valor de
$4.393.728 (fl 97), se autoriza a 1 demandada la deduccion respectiva de
dicha suma de dinero debidamente indexada, sobre las condenas
dinerarias aqui ordenadas, autorizacion de descuento que también se
extiende a los aportes de salud que deben efectuarse por disposicion
legal (Art. 143 de la Ley 100 de 1993, inciso 3 del articulo 42 del Decreto
692 de 1994), causados desde la fecha de reconocimiento pensional.

DE LAS COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada ante el
resultado desfavorable a sus intereses en el recurso de apelacion. La
absolucién de primera instancia se revoca para en su lugar imponer
costas también a la demandada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal

Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 10 de agosto de 2021,
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de OSCAR ALIRIO CASTANEDA ROJAS en contra de la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para en su lugar DECLARAR que el demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez de origen
comun, a partir del 18 de febrero de 2018, fecha de estructuracion de la
invalidez, en cuantia inicial de que no puede ser inferior al SMLMV
vigente para la fecha ($781.24200) junto con sus incrementos legales
anuales y la mesada adicional de diciembre, al reunir el requisito de
densidad de cotizaciones previsto en el numeral 2 del articulo 1° de la
Ley 860 de 2003 que modifico el articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

SEGUNDO: CONDENAR a la administradora de fondos de pensiones y
cesantias PORVENIR S.A., a pagar al demandante la pension de
invalidez de origen comun a partir del 18 de febrero de 2018, fecha de
estructuracion de la invalidez, en cuantia que no puede ser inferior al
SMLMV junto con sus incrementos legales y la mesada adicional de
diciembre. Autorizando a la demandada para que, de dicho monto,
realice los descuentos respectivos con destino al Sistema de seguridad
Social en salud y por concepto de devolucion de saldos que le habia
cancelado, debidamente indexado.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A., al pago de los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993, desde el
26 de octubre de 2019, sobre las mesadas pensionales debidas, y hasta
que se verifique su pago efectivo con la respectiva inclusién en némina.

CUARTO: DECLARAR no probada las excepciones propuestas por la
demandada PORVENIR S.A.

QUINTO: CONDENAR en costas de esta instancia a la demandada
PORVENIR S.A. incluyanse como agencias en derecho la suma de
$2.000.000. Las de primera instancia se fijan a cargo de la demandada.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM G

W %Es‘/;’:“édcj?ﬁ’n% nte
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105032201900113-01

En Bogota D.C., hoy Veintinueve (29) de abril de 2022, fecha y hora
previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad — afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las apoderadas de COLPENSIONES y PROTECCION S.A,
en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 14 de julio de
2020 por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral que instauré RUTH MARITZA
AVELLA HERNANDEZ en contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

ANTECEDENTES

RUTH MARITZA AVELLA HERNANDEZ, pretende que se declare lo
siguiente: 1) que la AFP PROTECCION S. A incumplié con su deber legal
de informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente,
objetiva y comprensible sobre las caracteristicas y consecuencias de su
traslado de régimen pensional, 2) que se declare nula e ineficaz la
afiliacion al RAIS efectuada a la AFP PROTECCION S.A por entenderse que
la falta de informacion por parte de esta vicio el consentimiento, 3) que se
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declare validamente afiliada al RPMPD administrado en la actualidad por
COLPENSIONES, y como consecuencia, se condene a PROTECCION S.A a
registrar en su sistema de informacion que la afiliacion en pension es nula
e ineficaz y a trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital de la
cuenta de ahorro individual incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos
pensionales a los que hubiere lugar, se condene a esta ultima entidad a
activar la afiliaciéon en pension y a recibir la totalidad de los aportes a
pension incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los
que hubiere lugar, lo que resulte ultra y extra petita, costas y agencias en
derecho.

Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, que nacio el 31
de marzo de 1965, inici6 sus aportes a pension en el RPMPD administrado
por el ISS hoy COLPENSIONES, se traslado a la AFP SANTANDER hoy
PROTECCION S.A el 1 de agosto de 2004, en el momento del traslado
contaba con 39 afos, el asesor de la AFP SANTANDER se presento en su
lugar de trabajo y le manifestdé que el ISS se encontraba atravesando por
un crisis financiera por lo que al permanecer en ese fondo sus aportes
estarian en riesgo, pero no le informé la probabilidad que tendria de
pensionarse en cada régimen, ni sobre cual seria el monto de su pension
de vejez, tampoco le realizé una proyeccion pensional, no recibio extractos
de sus aportes, PROTECCION S. A no adelanté ninguna gestiéon de re-
asesoramiento a fin de verificar si la mejor opciéon era permanecer en el
RAIS o retornar en el RPMPD, COLPENSIONES no adelanté ninguna
gestion tendiente a brindarle asesoria, la firma ADECCO SAS le hizo una
proyeccion pensional donde en el RPMPD su mesada pensional seria
aproximadamente de $2.110.357 siendo superior a la del RAIS, razén por
la cual elevo solicitudes de nulidad de traslado ante las demandadas
siéndole negadas (fls 2-11).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacién en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron constarle, salvo los relacionados
con la edad, su traslado a SANTANDER hoy PROTECCION S.A, la
asistencia de los asesores comerciales de la AFP a su lugar de trabajo,
sobre la devolucion de saldos, las solicitudes elevadas a las demandadas
para la anulacion de la afiliacion con sus respectivas respuestas.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A propuso las excepciones 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 y la genérica. (96-109 sub 203)
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
propuso las excepciones de validez de la afiliacion al RAIS, buena fe de
COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, compensacion, prescripcion y la
genérica. (170-183)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 14 de julio de 2020 proferida por el Juzgado Treinta y
Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia del
traslado de régimen efectuado por la demandante a través de
PROTECCION S.A, se condend a esta ultima entidad a trasladar con
destino a COLPENSIONES la totalidad del capital acumulado en la cuenta
de ahorro individual de la demandante junto con sus rendimientos, gastos
de administracion y el bono pensional si a ello hubiere lugar, se ordeno a
COLPENSIONES a recibir a la demandante como afiliada al RPMPD sin
soluciéon de continuidad y en las mismas condiciones en que se encontraba
afiliada al momento del traslado de régimen que se declara ineficaz, se
condené en costas a PROTECCION S.A y a favor de la demandante, se
tasaron por secretaria incluyendo como agencias en derecho la suma de 3
SMLMYV, sin costas respecto de COLPENSIONES.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de
PROTECCION S.A y COLPENSIONES interpusieron recurso de apelacion
con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, solicita que se revoque de manera parcial la sentencia
de primera instancia frente a la comision de administracién por el tiempo
en que ha estado afiliada a PROTECCION S.A, lo anterior en razoén a que
esta comision de administracion es un descuento autorizado por la ley en
donde permite realizar la deduccién del 3% sobre el 16% de los aportes
realizados al sistema general de pensiones, el mencionado descuento se
usa para cubrir los gastos de administracion y opera en varios regimenes,
tanto en el RAIS como en el RPMPD da como prueba en el expediente el
certificado de rendimientos que presento PROTECCION donde los aportes
que realizo al RAIS generaron unas ganancias justo por la buena
administracién, adicionalmente descontando este concepto se estaria
constituyendo un enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES,
por ultimo estos dineros no se encuentran ya en la cuenta de ahorro
individual por tanto se estaria hablando de un detrimento contra el
patrimonio de PROTECCION S.A.
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, insiste en que se revoque el fallo de primera instancia
porque es un tercero en el acto juridico celebrado entre la demandante y
PROTECCION S.A, por lo que al momento de dictar sentencia el juez de
primera instancia no tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica
pues COLPENSIONES no puede verse perjudicada ni favorecida por la
misma decision.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la apoderada de la parte actora insistié en la
confirmacion del fallo de primera instancia porque no logré acreditar el
cumplimiento de su deber profesional vy legal de brindar una adecuada
informacioén y asesoria, asimismo el formulario de afiliacion por si solo no
puede considerarse como prueba suficiente frente al elemento del
consentimiento informado, necesario para la validez juridica de los actos
de traslado y afiliacion.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previas las siguientes...

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si la declaratoria de
nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES
afecta la sostenibilidad financiera del sistema, iii) si PROTECCION S.A esta
obligado a la devolucion de los gastos de administracion recibidos por
causa de la afiliacion realizada. Lo anterior en virtud del principio de
limitaciéon y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
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afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“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, pues la eleccion del régimen
pensional, depende del simple deber de informacion, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, entonces la administradora
tiene el deber de un 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, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”.
(Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacién hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
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la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de libertad
informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
del régimen son indicativos de que la decision no estuvo precedida
de la comprension suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea
el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicién, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar
con los 15 arios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993,
esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester determinar,
previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso
aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del
sistema, la cual estard sujeta a la comprobacion de que existiéo una
decision documentada, precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera
de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el beneficio del régimen de transicion
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando
analizdé si era requisito ser beneficiario del régimen de transicion para
solicitar la nulidad del traslado, pues independientemente de ello las
administradores de los fondos privados en pensiones, se encuentran en la
obligacion de llevar a cabo un traslado debidamente informado, de lo
contrario se violaria el derecho fundamental a la igualdad respecto de los
afiliados, es asi como en la dicha providencia se expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese caso
particular la aspiracién principal era precisamente obtener «la declaratoria
de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto al que fue puesto en
conocimiento del colegiado; en tal medida, no resulta ortodoxo
considerar, como erradamente lo hizo esa Corporacion, que siempre

6



Proceso Ordinario Rad.110013105032201900113-01
RUTH MARITZA AVELLA HERNANDEZ VS COLPENSIONES Y PROTECCION S.A

que se solicita la nulidad del traslado el mismo tenga como fin
ultimo la «recuperar» o «mantener» el resefiado régimen de
transicion.”

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefiado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atenciéon al deber de informacion
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 230 obra la solicitud de
vinculacién y traslado de Régimen de Prima Media a PROTECCION S.A
diligenciado el 11 de mayo de 2004 con fecha de efectividad del 1° de julio
del mismo ano, el que una vez cotejado con el historial de vinculaciones
expedido por ASOFONDOS que consta a folio 229, pruebas que en

principio son concretas en el sentido de que el traslado se realizé de forma
correcta.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informo a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PROTECCION S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informaciéon que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuaciéon haberle suministrado a la sefiora RUTH MARITZA
AVELLA HERNANDEZ asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i)
como se pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacién
definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que
necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y
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cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —-del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, dando lugar, inclusive a la
devolucion de la comision de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada ensendé de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en €l RPMPD,
e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa PROTECCION S.A el 11 de mayo de 2004 con
efectividad a partir del 1° de julio del mismo afio se torna nula, ya sea por
la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error
de hecho sobre la calidad del objeto.

Ultimamente, en lo atinente a la condena por la devolucién de gastos de
administracién, igualmente se confirmara, toda vez que la principal
consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a
negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto es,
entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema privado de
pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como
quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar el
punto de apelacién de los fondos demandados. Al tema conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado Ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
nulidad de traslado senala:
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“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un yerro al
asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademds de devolver a
Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro
individual del accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administraciéon y comisiones, asi como los aportes que aquel
realizo6 al fondo de garantia de pensiéon minima.

as)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para
las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el
restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién de los efectos del acto
configurado contrario a derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el negocio no se
hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de
ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los
mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a gue tiene
derecho el demandante en el réegimen de prima media con prestacion definida. Ello
incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados
a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serda aquella entidad la encargada del manejo de
esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional
cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS,
aun cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de afiliacion inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en ese
esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las
demas AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por
ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema
general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestaciéon definida administrado por Colpensiones, tal como
asenté el Tribunal.

()

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a
las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o Si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y atin en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en
cuanto afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748
del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es oportuno
senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié aportes adicionales
sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo de solidaridad pensional
para financiar la garantia de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y
16 a 20 salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el manejo de
los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a
través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales,
de modo que dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones
privadas, en una subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar
que se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se
financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de
2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademds, el
articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectie un traslado
de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «las sumas
depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poder», debido a que el
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recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de garantia minima en el
RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las administradoras de pensiones.
Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto estableciéo que los fondos
privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de los valores
recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos
pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual, sin descontar
valor alguno por cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman.

(-..)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casaciéon tampoco lesiona el principio
de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los recursos
que deben reintegrar los fondos privados accionados a Colpensiones serdn
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del
régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de
que se generen erogaciones no previstas.”

Por ultimo, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
PROTECCION S.A por la orden de trasladar a la demandante al RPMPD
administrado por COLPENSIONES, con ocasion a la declaratoria de la
nulidad de su traslado al RAIS, por la potisima razén que la sostenibilidad
se halla garantizada con la orden que al mismo tiempo se emite en el
sentido de devolverle la totalidad de aportes girados al fondo por concepto
de cotizaciones a pension junto con los rendimientos financieros causados.
Recuérdese que el principio de sostenibilidad financiera representa la
garantia del derecho fundamental a la pension de manera sostenida.

Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes dado el resultado
adverso de sus apelaciones. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de Ila
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de julio de 2020 por
el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por RUTH MARITZA AVELLA HERNANDEZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., conforme las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS cn esta instancia a cargo de la demandada
PROTECCION S.A y COLPENSIONES. Fijese como agencias en derecho la
suma de $1.000.000 a cada una de ellas. Las de primera instancia se
confirman.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

11



PROCESO ORDINARIO RAD.110013105003201800216-01
MARIA LIGIA CAMPOS VS COLPENSIONES COLFONDOS

2, ]
g4 o
"ta ox ©°

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105003201800216-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de abril de 2022 fecha y hora
previamente sefnalada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia
publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres. Miller Esquivel
Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad —
afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacién interpuesto por los
apoderados de COLPENSIONES y COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS, en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 8 de
julio de 2020 por el Juzgado Tercero (3°) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 MARIA LIGIA CAMPOS en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS.

ANTECEDENTES

MARIA LIGIA CAMPOS, pretende que se declare la nulidad de la continuidad
en la vinculacion al RAIS administrada por COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS toda vez que carece de validez por existir vicio del consentimiento
del afiliado es decir error de hecho, se declare valida la voluntad de estar
afiliada a COLPENSIONES y que COLFONDOS S.A es responsable de los
perjuicios causados; y como consecuencia, se condene a COLPENSIONES a
recibir el traslado, las cotizaciones y rendimientos necesarios para tramitar
en dicho régimen la pension de vejez y que la misma se mantuvo sin
disolucion; se condene a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS a los

siguiente: 1) procesar y tramitar el traslado del RPMPD de forma inmediata,
1
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2) asuma las consecuencia economicas y legales por la falta de informacién,
diligencia y oportunidad en la asesoria en materia de pensiones, 3) a
trasladar todas las sumas de dinero aportadas como son el 100% de los
aportes, rendimientos, el valor deducido por concepto de cuota
administradora, intereses, y demas deducciones realizadas, 4) a reconocer y
pagar a titulo de indemnizacion de perjuicios la diferencia que pudiera existir
entre los aportes realizados por el RAIS y los que deben acreditarse al RPMPD
y lograr asi obtener las semanas necesarias para su pension de vejez, asi
mismo de las mesadas pensionales que no sean reconocidas por
COLPENSIONES; lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, que nacio el 7 de
junio de 1960, ha cotizado al sistema general de pensiones desde noviembre
de 1995 hasta la fecha, se afilio a COLFONDOS S.A el 1° de septiembre de
2002 trasladandose del RPMPD al RAIS, el formulario de afiliacibn no
contiene ningun anexo que indique que asesoria que le dieron, la afiliacion a
esta AFP carece de validez ya que dicha entidad no cumpli6é con su deber de
informaciéon y buen consejo al momento de asesorar como producto de la
falta de asesoria dan tramite a la afiliacion y traslado de régimen, para el ano
2017 cumplia con la edad de 57 afnos y mas de 900 semana cotizadas
requisitos exigidos por la ley para adquirir su estatus de pensionada, cuando
transcurrieron los 5 afos para retornar nuevamente al RPMPD ya habia
cumplido los 47 anos, actualmente cuenta con 58 anos de edad y supera las
900 semanas cotizadas, en el 2008 eleva solicitud de traslado de régimen el
cual segun su historia laboral fue admitida a COLPENSIONES, se encuentra
multiafiliada desde mayo de 2005 hasta agosto de 2014, COLFONDOS S.A
redimié sin mediar notificaciéon a la cotizante a favor de la AFP sin tener en
cuenta la situacion particular a quien le impidieron elegir la mejor opcion
para su vejez, la pension que llegare a recibir por medio de la AFP esta
calculada en un monto variable es decir no tiene en cuenta el IPS sino la
rentabilidad del fondo, asimismo le ocasiona un perjuicio econémico a futuro
pues le impidio desde ya tener una expectativa de pensién en dicha entidad
pues se negd a realizar una proyeccion pensional, razon por la cual ha
elevado solicitudes de nulidad de traslado a las demandadas siéndoles
negadas. (fl 5-22 sub 69-70)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda y
negando la mayoria de los hechos o manifestando no constarle, salvo los
relacionados con la edad, su afiliacion a COLFONDOS S.A, las solicitudes
elevadas a las demandadas con su respectiva respuesta.

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS propuso las excepciones que
denomind como inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de vicios en
el consentimiento que generan nulidad, prescripcion, caducidad, buena fe y
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la genérica. (fls 90-120)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-
propuso las excepciones de falta de legitimacién 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 adicioné el art 48 de la
Constitucion Politica), inexistencia de la obligacion de la afiliacion, excepcion
error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos juridicos y la genérica (fl 182-202)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de julio de 2020, el Juzgado Tercero (3) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia del traslado de la
demandante del RPMPD administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al
RAIS administrado por COLFONDOS S.A realizado el 5 de julio de 2012 con
efectividad a partir del 1° de septiembre del mismo afio asi como los traslados
horizontales realizados con posterioridad entre el mismo régimen para
entender vinculada a la demandante en forma valida al RPMPD, condeno en
COLFONDOS S.A a trasladar a COLPENSIONES los valores que recibié con
motivo de la afiliacion de la demandante por concepto de cotizaciones
obligatorias, voluntarias en el evento de haberlas realizado, bonos
pensionales en caso de haber sido redimidos con todos los rendimientos
financieros e intereses causados, orden6 a COLPENSIONES aceptar el
traslado de los aportes que efectie COLFONDOS S.A para que proceda a
activar la afiliacién de la demandante como si nunca se hubiese traslado del
RPMPD y asi mismo actualice la informacion de la historia laboral de la
demandante en semanas de tiempo cotizado; declaré no probada la excepciéon
de prescripciéon propuesta por cada una de las demandadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de COLFONDOS
S.A PENSIONES Y CESANTIAS y COLPENSIONES interpusieron recurso de
apelacion con el fin de que se revoque la sentencia de primera instancia con
base en los siguientes argumentos:

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, teniendo en cuenta que no es
beneficiaria del régimen de transicion y esta inmersa en la prohibiciéon legal,
asimismo no existe ninguna prueba donde se evidencie engafio, dolo o
coaccion que alega, razon por la cual sus pretensiones no estan llamadas a
prosperar, finalmente, el traslado es plenamente valido, ya que no hay
ningun vicio.
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
considera que no existe documental o prueba alguna donde se acredite la
existencia de algun vicio del consentimiento que haya afectado la decision
libre o voluntaria de efectuar su traslado al RAIS, por lo que debera
declararse valida, asimismo en el interrogatorio de parte se evidencio que no
fue diligente, también manifesté que el formulario de afiliacion estaba
suscrito por un tercero frente a lo cual ella no tuvo repara alguno sino por el
contrario decidié suscribirlo, da a entender que estaba convencida y segura
que la informacion brindada iba hacer mas beneficiosa a su situacion
pensional, afectando el principio de sostenibilidad financiera.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal la apoderada de la parte actora reitera que sea
confirmada la sentencia en primera instancia, ya que el traslado efectuado no
estuvo acompafniado del deber de informacion, siendo el fondo el que
soportaba la carga de la prueba de haber suministrado una informacion
clara, completa y comprensible, sin que para acceder a la nulidad sea
presupuesto ser beneficiario del régimen de transicion o tener una
expectativa legitima de pension.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber de
informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la carga
de la prueba de haber brindado la misma, ii) si es presupuesto para la
declarar la nulidad ser beneficiario del régimen de transicion iii) si el
interrogatorio de parte y el formulario de afiliacion fueron debidamente
valorados determinando que debid tenerse por probado que recibio la
informacién adecuada al momento del traslado iv) si la demandante esta
inmersa en la prohibicion de retornar al RPMPD, v) si la declaratoria de
nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES
afecta la sostenibilidad financiera del sistema. Lo anterior en virtud del
principio de limitaciéon y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que

encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
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Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes de
pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida y el
régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos sistemas es
libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de
poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el literal e del articulo 13 de la
norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para
el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral que es dable declarar la
nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha verificado la falta de
informacion al afiliado al momento de realizar dicho traslado, sentencias
entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo el expediente No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, en la
que al respecto indico:

“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 dfiliado
lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del régimen pensional,
depende del simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, entonces la administradora tiene el
deber de un 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, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de
2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la obligacion
de los fondos de pensiones al momento de la afiliacién consistente en el deber
de proporcionar informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la
afiliacion hasta el disfrute de la pensién, incluso derivaciones o que se genere
con posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informaciéon cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
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condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir en
la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la Ley
100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento de la
afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.? 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderéon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de libertad
informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito del
régimen son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la
comprension suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea el
traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion, al juzgador
no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15
anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1°
de abril de 1994, sino que serda menester determinar, previamente, por tratarse
de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los
principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las
reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existio una decision documentada, precedida de
las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener o no ser beneficiario del régimen
de transicién para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha
sido contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la
Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017
por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando analizo
si era requisito ser beneficiario del régimen de transicion para solicitar la
nulidad del traslado, pues independientemente de ello las administradores de
los fondos privados en pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a
cabo un traslado debidamente informado, de lo contrario se violaria el
derecho fundamental a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la
dicha providencia se expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el Tribunal,
aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese caso particular la
aspiracién principal era precisamente obtener «la declaratoria de que no perdié

6



PROCESO ORDINARIO RAD.110013105003201800216-01
MARIA LIGIA CAMPQOS VS COLPENSIONES COLFONDOS ™

el régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993», lo que hace
sustancialmente disimil dicho asunto al que fue puesto en conocimiento del
colegiado; en tal medida, no resulta ortodoxo considerar, como
erradamente lo hizo esa Corporacion, que siempre que se solicita la
nulidad del traslado el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o
«mantener» el resefiado régimen de transicion.”

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que deben
demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba acreditarse un
vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el desconocimiento
por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que su decision sea
concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
a los fondos demandados en atencion al deber de informacion profesional,
pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los elementos que
resulten relevantes para la toma de decision, es decir, mostrar su gestion de
acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe sumarse al principio de
la carga dinamica de la prueba en la medida que el fondo de pensiones se
encuentra en mejor posicion de probar los hechos que se han puesto en
consideracion, toda vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y
con la tecnologia de punta suficiente para no solo archivar documentos de
acuerdo a las disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para
documentar las situaciones que se presentaron de los hechos que ha puesto
de presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo se observa que a folio 121 obra copia del formulario de
vinculacion y traslado del Régimen de Prima media administrado por el ISS a
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, diligenciado el 5 de julio de
2002 con efectividad a partir del 1° de noviembre de ese ano, lo cual
igualmente se corrobora con el certificado expedido por Asofondos que consta
a folio 132, pruebas que en principio son concretas en el sentido de que el
traslado se realizo de forma correcta, e igualmente recibié interrogatorio de
parte del demandante quien, frente a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las que se llevd a cabo su afiliacion, manifesté, contrario a lo
afirmado por la censura, que en el afno 2002 la citaron en el Hospital
Engativa para recibir una charla cuando llegd se presentaron unos
funcionarios de COLFONDOS S.A donde le informaron sobre la importancia
de trasladarse a esta AFP porque el ISS se iba acabar y sus recursos iban a
quedar volando, no le realizaron una comparacién entre los regimenes, el
asesor presento un formato ya diligenciado, lo firmé pero no recibié una
asesoria adecuada, en el momento del traslado le mencion6 al funcionario
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que tiene un hijo discapacitado obteniendo como respuesta que se iban a
pensionar mejor que en el ISS, luego en el afio 2007 se dirigié a una oficina
de la AFP para saber si se podia pensionar pero le dijeron que no porque no
cumplia con el capital ni con la edad, cotizaba a COLPENSIONES porque
como no se acabo sino que cambio de razon social entonces lleno un nuevo
formulario de afiliacion y lo radico, luego sin su autorizacion la trasladaron
nuevamente a COLFONDOS S.A.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le informo6 al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS obligada en demostrar dentro
del proceso que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente
en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré
demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la sefiora
MARIA LIGIA CAMPOS asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como
se pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacion definida,
realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba
para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el
monto de su pensién alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la
Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacién implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso
una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el
momento en que se trasladé de régimen, por lo que resultaria nula esta
afiliacion, maxime cuando también podria comprender su conducta omisiva
—del fondo- el desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad
que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene
la fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido €l acto o contrato
nulo, de ahi que sea procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de
administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informaciéon a €l suministrada, pues
recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes para dar por
demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado.” Tal como reiteradamente se ha
sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se quiere, se pueden consultar entre
otras las sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-
2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha
adoctrinado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad
Social en pensiones y se concibioé la existencia de las administradoras de
pensiones, se establecié también en cabeza de estas entidades el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las
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caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de
que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada ensené de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo con
aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resultoé alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé6 ninguan tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS el 5 de
julio de 2000 con efectividad a partir del 1° de noviembre de ese afio, se torna
nula, ya sea por la via de falta de informaciéon de la entidad pensional o por
existir un error de hecho sobre la calidad del objeto.

Ahora, en relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incurso en la prohibicién contemplada en
el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo 2 de
la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la jurisprudencia
de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la medida que no
estamos en presencia de un traslado de régimen validamente realizado, el
cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

DE LA SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL RPMPD

Aduce COLPENSIONES que no debié ordenarse aceptar o recibir la
devolucion que le realice el fondo privado con ocasion de la declaratoria de
nulidad del traslado por cuanto tal situacion afectaria el equilibrio financiero
del RPMPD.

En tal sentido, basta indicar que en oposicion a lo manifestado por el
recurrente, ninguna lesion al principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones se genera con la determinacion del A quo, habida
cuenta que dicha sostenibilidad se halla garantizada, precisamente con la
orden de devolverle la totalidad de aportes girados por concepto de
cotizaciones a pension junto con los rendimientos financieros causados; de
ahi los recursos que debe reintegrar COLFONDOS S.A a COLPENSIONES
sean utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que de plano
desvirtua la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia.
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COSTAS

Se condenara en costas de esta instancia a las recurrentes ante el resultado
desfavorable de su recurso. Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de julio de 2020 por el
Juzgado Tercero (3°) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por MARIA
LIGIA CAMPOS en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS de esta instancia a las demandadas la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS. Fijense como agencias en
derecho de esta instancia la suma de $1.000.000.00 para cada una de ellas.
Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105011201900188-01

En Bogota D.C., hoy 29 de abril de 2022, fecha y hora previamente senalada en
auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en asocio de los
Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Pension de invalidez — dictamen directo sin tramite previo a la solicitud
pensional

SENTENCIA

Procede la a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada PORVENIR S.A contra la sentencia proferida el 8 de septiembre de
2021, por el Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que promovio OMAR CAMILO GUERRERO en contra de la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

OMAR CAMILO GUERRERO instauré demanda ordinaria laboral en contra del
PORVENIR S.A, para que previa declaratoria de que le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la pension de invalidez desde el 3 de febrero de 2017
en cuantia no inferior al salario minimo legal mensual vigente, se disponga su
reconocimiento respecto a los intereses moratorios, a la indexacion de las
mesadas pensionales y reajustes anuales de ley; ademas de las costas del
proceso.

Como fundamento de su pedido afirmo, en sintesis, que nacié el 8 de
noviembre de 1980; tiene estudios de “administracion agropecuaria”, vive en
union libre con la sefiora JENNY MILENA NIETO VALBUENA vy tienen un hijo;

ha estado vinculado laboralmente con la empresa privado, no sufria de ningun
sintoma hasta que de un momento a otro comenzé a presentar sintomas
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obsesivo compulsivos “diagnosticado como un TOC multiple severo, cuyos ciclos
de repeticién se activa con colores, palabras y ruidos”, anomalia mental que fue
valorada por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez el 7 de junio de
2017, dictaminando una discapacidad del 57%; el 22 de agosto del 2017
solicité a PORVENIR el reconocimiento de la pension de invalidez por riesgo
comun, obteniendo respuesta negativa el 28 de agosto de la misma calenda.
(Fls. 6-13)

CONTESTACION

Notificada en legal forma PORVENIR S.A., dio contestacion con escrito de folios
61 a 242 en donde se opuso a la prosperidad de todas las pretensiones, nego o
manifesté no constarle la mayoria de los hechos, salvo el relacionado con la
edad del demandante. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion
de reconocer y pagar la pension de invalidez, falta de cumplimiento de los
requisitos legales, cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe, compensacion
v genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el
10 de agosto de 2021, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que al serior Omar Camilo Guerrero le asiste
derecho al reconocimiento y pago de su pensiéon de invalidez de origen
comun a partir del 4 de febrero de 2017, a cargo de PORVENIR S.A.
SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas
por el apoderado judicial de la demandada Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y cesantias Porvenir SA.

TERCERO: CONDENAR a la demandada Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y cesantias Porvenir SA a pagar en favor del
demandante Omar Camilo Guerrero pension de invalidez de origen comun,
en cuantia inicial de $881.015.63,a partir del 4 de febrero de 2017, y hasta
que subsista su condicién de invalidez, por 13 mesadas al ario, junto con los
incrementos legales que arno que el gobierno nacional decrete para las
pensiones y los intereses moratorios causados conforme lo establecido en el
art. 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 23 de diciembre de 2017,
conforme a la exigibilidad de las mesadas pensionales adeudadas y hasta
que se verifique su pago. El valor correspondiente al retroactivo pensional,
en la suma de $55.429.123,13, con corte al 31 de agosto de
2021.Autorizando a la demandada Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y cesantias Porvenir SA para que, de dicho monto, realice los
descuentos respectivos con destino al Sistema de seguridad Social en salud.
CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y cesantias Porvenir SA, fijense
como agencias en derecho suma equivalente a CINCO (5) salarios minimos
legales mensuales vigentes en favor del demandante. CONDENAR en costas
a la parte demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
cesantias Porvenir SA, fijense como agencias en derecho suma equivalente a
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CINCO (5) salarios minimos legales mensuales vigentes en favor del
demandante.”

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinaciéon, la apoderada de PORVENIR S.A
interpuso recurso de apelacién en procura de que sea revocada en su
integridad la sentencia de primera instancia, pues como lo manifesté al dar
contestacion a la demanda, la pension de invalidez ahora concedida al
demandante lo fue conforme al dictamen allegado (fl 18 y ss), y si bien es cierto
podia haber sido atacado en el presente proceso, también lo es que la Corte
Suprema ha dicho que los tramites establecidos en la ley lo son para proceder a
la calificacion de una persona y determinar si ostenta la condicién de invalidez
y por tanto tiene derecho a su reconocimiento; en este caso con las pruebas que
obran en el expediente se tiene demostrado que el demandante no solicité que
su EPS emitiera un concepto favorable o no de rehabilitacion y, por ende, se
iniciara el procedimiento consagrado en el Decreto 019 de 2012 que desarrolld
la ley 100 de 1993 y es que pudiese PORVENIR conocer primero lo solicitado,
con lo que se le negaron las oportunidades que la misma ley consagra; tramites
que no se pueden pasar porque han sido establecidos para ambas partes y
ejercer el derecho dentro del proceso de calificacion de PCL; y como el
demandante ni siquiera fue a su EPS, PORVENIR no tuvo ninguna oportunidad
de contradecir el dictamen al momento de la calificacién en julio de 2017, esto
es, hace mas de 4 afos, por lo tanto para este momento es contrario afirmar
que tiene una pérdida de mas del 50%. De otra parte, en caso de mantenerse la
condena del reconocimiento pensional, se solicita la absolucion de los intereses
moratorios por las mismas razones antes senaladas ya que aqui no se cumplié
el tramite que ha establecido la ley por lo que PORVENIR no tuvo la
oportunidad en el momento en que la junta hizo la calificacion, de activar todas
las herramientas que la ley le da para contradecirlo y por lo menos presentar
recurso contra el mismo, procediendo sélo la indexacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del téermino concedido la demandada insisti6 en la revocatoria de la
decision de primera instancia conforme los argumentos de su recurso,
reiterando que el actor jamas le elevo peticibon para que le practicara
valoracion a su salud, ni tampoco solicité la calificacion de la pérdida de
capacidad laboral.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...
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CONSIDERACIONES

Como quiera que la parte recurrente no controvierte los argumentos
relacionados con los requisitos para el otorgamiento de la pension de invalidez
al demandante, que encontré demostrados la A quo, en especial, el porcentaje
de la pérdida de capacidad laboral, la densidad minima de cotizaciones, la
fecha de estructuracion de la invalidez y su origen, dado que su reproche lo
dirigi6 exclusivamente a la ausencia del tramite establecido en la ley previo a
esta demanda para el reconocimiento de la pension de invalidez, con lo cual
estima que no se le garantizo el derecho a controvertir el dictamen y con €l
tanto el reconocimiento de la pensién de invalidez como el de los intereses
moratorios, la Sala se ocupara de tal aspecto al tenor de lo previsto en el
articulo 66 A del CPTSS.

DEL DICTAMEN QUE CALIFICO LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL
DEL DEMANDANTE

El articulo 41 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto
19 de 2012, prevé que “el estado de invalidez sera determinado de conformidad
con lo dispuesto en los articulos siguientes y con base en el manual tinico para la
calificacion de invalidez vigente a la fecha de calificacion. Este manual serd
expedido por el Gobierno Nacional y debera contemplar los criterios técnicos de
evaluacion para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempenar
su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.”, precisando que en caso de que
no se esté de acuerdo con la primera oportunidad de determinacion de la
pérdida de capacidad laboral y calificacion del grado de invalidez y el origen de
estas contingencias, dentro de los 10 dias siguientes debe el interesado
manifestar su inconformidad y luego de ello la entidad competente (el Fondo
Pensional, las Administradoras de Riesgos Profesionales — ARP hoy ARL-, o las
Compaiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las
Entidades Promotoras de Salud EPS) debera remitirlo a las Juntas Regionales
de Calificacion de Invalidez del orden regional dentro de los S dias siguientes,
cuya decision sera apelable ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez,
la cual decidira en un término de 5 dias. Indicando dicha norma que “El acto
que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades,
deberd contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que
dieron origen a esta decision, asi como la forma y oportunidad en que el
interesado puede solicitar la calificacion por parte de la Junta Regional y la
facultad de recurrir esta calificacion ante la Junta Nacional.”

A su vez, el Decreto 2463 de 2001 “por el cual se reglamenta la integracion,
financiacion y funcionamiento de las Juntas de Calificacién de Invalidez” en su
articulo 9°, ensena que: “Los dictamenes rendidos por estas Juntas constituyen
el fundamento mediante el cual las respectivas entidades deciden sobre el
reconocimiento y pago de pensiones de invalidez; en consecuencia, para emitir
los referidos dictamenes, las Juntas de Calificacion deben realizar una
valoracion completa del estado de salud de la persona cuya invalidez se
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dictamina por medio de un examen fisico y teniendo en cuenta todos los
fundamentos de hecho que deben contener los dictamenes, es decir, la historia
clinica (antecedentes y diagnéstico definitivo), reportes, valoraciones, examenes
médicos, evaluaciones técnicas y en general todo el material probatorio que se
relacione con las deficiencias diagnosticadas.”

Y el Decreto 1507 del 12 de agosto de 2014 “Por el cual se expide el Manual
Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional”
precis6 que se aplica a todos los habitantes del territorio nacional, a los
trabajadores de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes y
del sector privado en general, independientemente de su tipo de vinculacion
laboral, clase de ocupacion, edad, tipo y origen de discapacidad o condicion de
afiliacion al Sistema de Seguridad Social Integral, para determinar la pérdida de
la capacidad laboral y ocupacional de cualquier origen.

Ordenamiento en cita del que facil es colegir que si bien la ley ha otorgado a las
Juntas de Calificacion de invalidez competencia para expedir dictamenes de
pérdida de la capacidad laboral, regulando el procedimiento que debe seguirse,
de ningiin modo tal ordenamiento comporta para los afiliados y las entidades
intervinientes en la determinacién de la invalidez una limitacion frente al
legitimo derecho con el que cuentan los ciudadanos para reclamar
Jjudicialmente los mismos!, pudiendo entonces afirmarse validamente que aun
cuando con los dictamenes se certifica la incapacidad laboral “estos no tienen la
virtud de resolver de manera definitiva las controversias surgidas en torno al
grado de invalidez ni de producir efectos de cosa juzgada™, lo que
evidentemente permite su contradiccion dentro de la actuacion judicial, ya que
no se constituyen prueba solemne de modo que consigue ser controvertido ante
los jueces del trabajo3, y por ello existe libertad probatoria para acreditar la
condicion de invalidez, en otras palabras, el estado de invalidez de un
trabajador se puede establecer mediante la valoracion cientifica de las Juntas
de Calificacion, a través del procedimiento senalado en los reglamentos
dictados por el Gobierno Nacional, pero de ningiin modo ello comporta la
inmutabilidad de los dictamenes , en la medida que la misma ley (Art 142 del
Decreto 19 de 2012) permite que puedan ser desvirtuados con otros que emitan
las entidades alli previstas.

De tal suerte, si bien el promotor de esta actuacion acudio de manera directa a
la practica del dictamen presentado dentro de estas diligencias identificado con
el No. 7317027-3508 del 7 de julio de 2017 (fls 22-26) y con fundamento en su
contenido fue que solicito a PORVENIR S.A el 22 de agosto de 2017 el
reconocimiento pensional (fl 32-36), lo cierto es que mal puede aducir dicha

' Como asi lo expuso la H. CSJ en sentencia SJ SL 17187 del 27 de noviembre de 2001 cuando sefialé que la
gestion que se realiza ante la junta de calificacion de invalidez para establecer la pérdida de capacidad laboral no es
un requisito de procedibilidad para que se reconozca la pension de invalidez, pues la parte interesada en la valoracién
meédica puede tambicn acudir directamente ante la jurisdiccion ordinaria labora, y mas recientemente en la sentencia
SL 1044-2019 con radicacion No. 68074 del 20 de marzo de 2019 en el sentido de indicar que la falta de
notificacion a la demandada por parte del trabajador del trdmite de pérdida de capacidad laboral ante la junta de
calificacion de invalidez, no implica una restriccion del derecho de defensa y contradiccion de aquella, pues dicho
dictamen lo puede debatir cuando se allega al plenario o dentro del proceso laboral solicitar la expedicion de uno
nuevo en la contestacion de la demanda.
* CSJ SL-23492021, radicado No. 83859 del 28 de abril de 2021.
¥ CSJ SL5280-2018 y SL 29622 del 19 de octubre de 2006.
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sociedad la falta de oportunidad para su contradiccion y sobre esa base para
restarle eficacia en este proceso y negar el derecho pensional, cuando fue nula
su actividad en el momento en el que tuvo conocimiento del estado de salud de
su afiliado y en el curso de este proceso, al punto de que al momento de la
solicitud pensional limité la respuesta a senalar que negaria la prestacion
simplemente porque el trabajador no habia adelantado el tramite establecido en
la ley para la reclamacion, desconociendo con tal proceder la posibilidad, si en
verdad consideraba que era presupuesto necesario para el estudio de fondo, de
realizar directamente los tramites de remision a las entidades que estimaba
competentes, dando prelacion con ello a un tramite eminentemente
administrativo sobre un dictamen legalmente emitido que le exigia un
pronunciamiento sustancial y no formal, en contravia de los postulados legales
y constitucionales que regulan la seguridad social. Amén de que olvida la AFP
recurrente que cuando la Junta Regional actiia como perito, no procede recurso
alguno contra su decision, en los precisos términos del articulo 1°, numeral 3
del Decreto 1352 de 2013% “Por el cual se reglamenta la organizacion y
funcionamiento de las Juntas de Calificacién de Invalidez, y se dictan otras
disposiciones.”, lo cual desvirtia de plano su argumento, maxime considerando
que no transcurrié ni un mes y medio entre la fecha del dictamen y la de la
solicitud pensional .

Sin perjuicio de lo anterior, también se observa que PORVENIR S.A no hizo uso
del derecho que le asistia al interior de este proceso de controvertir el estado de
invalidez, cuya declaratoria se procuraba el demandante, a través de los
distintos mecanismos previstos en la ley para desquiciar el dictamen allegado
como prueba de esa situacion, como expresamente lo contempla el articulo 2238
del CGP, esto es, requiriendo al perito o aportando otro dictamen.

Desde esa perspectiva es claro que no le asiste razon a la censura para
oponerse al reconocimiento de la pensioén de invalidez concedida en primera
instancia al actor, pues conté con mas de una oportunidad para debatir las
conclusiones realizadas por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez en el
dictamen por ella elaborado.

Otro tanto se predica de su inconformidad frente al reconocimiento y pago de
los intereses moratorios, ya que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 141
de la ley 100 de 1993, éstos se causan en caso de mora en el pago de las
mesadas pensionales de que trata esa Ley, como aqui acontecio, donde pese a
que el afiliado present6 la solicitud con la documentacion que acreditaba el
derecho pensional, la entidad demandada se negé al reconocimiento aduciendo
razones que no responden a una justificacion valida, segiin lo ha explicado la

* «ARTICULO 1°. Campo de aplicacion. E] presente decreto se aplicara a las siguientes personas y entidades:

(...) 3. De conformidad con las personas que requieran dictamen de pérdida de capacidad laboral para reclamar un
derecho o para aportarlo como prueba en procesos judiciales o administrativos, deben demostrar el interés juridico e
indicar puntualmente la finalidad del dictamen, manifestando de igual forma cuéles son las demas partes interesadas.
caso en el cual, las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez actuaran como peritos, y contra dichos conceptos
no procederan recursos, en los siguientes casos:

a) Personas que requieren el dictamen para los fines establecidos en este numeral:

b) Entidades bancarias o compaiia de seguros:

¢) Personas con derecho a las prestaciones y beneficios contemplados en la Ley 418 de 1997.

PARAGRAFO. Se exceptiian de su aplicacion el régimen especial de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,

salvo la actuacion que soliciten a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez como peritos.”
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CSJ, Sala Laboral, en sentencia SL 787-2013, radicacion No. 43602 del 6 de
noviembre de 2012.5

Bastan las anteriores reflexiones para confirmar la sentencia proferida la A quo.

DE LAS COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada ante el resultado
desfavorable a sus intereses en el recurso de apelacién. Las de primera
instancia se confirman.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de septiembre de 2021, por
el Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que promovioh OMAR CAMILO GUERRERO en contra de la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
conforme las razones expuestas en la motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la demandada
PORVENIR S.A. incliyanse como agencias en derecho la suma de $1.000.000.
Las de primera instancia se confirman.

5

° La Sala como consecuencia de su nueva integracion ha considerado pertinente moderar esta posicion
Jurisprudencial, para aquellos eventos en que las actuaciones de las administradoras de pensiones publicas o
privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones periddicas a su cargo, encuentren plena justificacion bien porque
tengan respaldo normativo. ora porque su postura provenga de la aplicacion minuciosa de la ley. sin los alcances o
efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en la funcién que les es propia de interpretar las normas
sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades que la
gestionan no les compete y les es imposible predecir.

Entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definicion de derechos pensionales ha cumplido una funcion
trascendental al interpretar la normativa a la luz de los principios y objetivos que informan la seguridad social, y que
en muchos casos no corresponde con el texto literal del precepto que las administradoras en su momento, al definir
las prestaciones reclamadas. debieron aplicar por ser las que en principio regulaban la controversia; en esas
condiciones, no resulta razonable imponer el pago de intereses moratorios porque su conducta siempre estuvo guiada
por el respeto de una normativa que de manera plausible estimaban regia el derecho en controversia. Maxime que en
Colombia el control difuso que es el que opera en las excepciones de inconstitucionalidad esté a cargo de los jueces y
no de las administradoras.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

L

JOSE WILLIAM G

Ma gfixggﬁ"é do, Ponénte

L
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