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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 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

Entonces, procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion
interpuesto la apoderada de la parte actora, en contra de la sentencia de
primera instancia proferida el 13 de agosto de 2020 por el Juzgado Treinta
y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instaur6 NUBIA STELLA CRUZ FORERO en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y como litis consorte
'necesario, EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

ANTECEDENTES

NUBIA STELLA CRUZ FORERO, pretende que se declare que en el
presente caso ha existido un vicio del consentimiento en el contrato de
administracién de pensiones obligatorias suscrito entre la demandante y
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, al haberse ocultado informacién
sobre los riesgos que debia asumir cuando suscribié el formulario de
afiliacién, especificamente el hecho de no habérsele informado que el valor
de su mesada pensional podria ser inferior a la que recibiera del ISS; que
se deje sin efecto alguno la afiliacién efectuada el 18 de junio de 1997; que
se condene a Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores
que hubiere cotizado la actora con motivo de la afiliacién al Régimen de
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Ahorro Individual junto con todos los rendimientos que se hubieren
causado; que se condene a Colpensiones a aceptar el traslado y a recibir
los valores cotizados; que se condene a Colpensiones al reconocimiento y
pago de la pension de vejez a partir de la fecha de retiro del sistema, asi
mismo, al reconocimiento y pago de las mesadas adicionales de la Pension
de Vejez a que tiene derecho la demandante; que se actualicen las
condenas a favor de la demandante conforme con el indice de precios al
consumidor, o mediante cualquier otro medio de temas legalmente
establecidos en Colombia; pago de intereses moratorios y costas del
proceso.

Como fundamento de sus pretensiones afirmd, que la sefiora Nubia Stella
Cruz Forero nacié el 07 de enero de 1961; que se afilié al Instituto de
Seguros Sociales el 01 de mnoviembre de 1981, cotizando a dicha
administradora al momento de la radicaciéon de la demanda, 616 semanas,
encontrandose afiliada a esta para el 01 de abril de 1994, fecha en que
entré en vigencia la Ley 100 de 1993; que a partir del 18 de junio de 1997
se traslado a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, entidad a través de la
cual ha cotizado 1.060 semanas.

Informa la parte actora, que para el momento de la vinculacion a
Colfondos S.A., no se le informé el valor de su mesada pensional, no le
elaboré una proyeccién que le permitiera contar con la informacion
completa sobre la edad para pensionarse y el valor de su mesada teniendo
en cuenta el bono pensional.

Que el 16 de noviembre de 2018 la parte actora solicitd proyeccion
pensional o estudio en el que se le hubiera informado a la demandante la
conveniencia de trasladarse de régimen, a lo que se le informé que para la
época de la afiliacion la informacidén se suministrada verbalmente,
contando Unicamente con el soporte del formulario de afiliacién; ademas,
que una vez efectuada la simulacién, informé que la demandante tendria
una pensién de $859.366, y por otra parte, informa la apoderada que de
pensionarse con Colpensiones, la suma ascenderia a $1.396.301,68.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas y la integrada como litis
consorte necesario, 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 afiliacién a esas entidades, vy las peticiones elevadas con
sus respectivas respuestas.

COLPENSIONES propuso como excepciones de fondo, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen
de prima media con prestacion definida, prescripcién, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
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procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden puiblico, buena fe, innominada o genérica.

COLFONDOS S.A. propuso las excepciones de fondo que denominéd
inexistencia de la obligacién, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificaciéon de la afiliacién de la demandante al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos Pensiones y Cesantias,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,
compensacion y pago, innominada o genérica.

EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO en su calidad de
litis consorcio necesario, propuso las excepciones que denomind: el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no es una entidad de previsién
social, falta de legitimacién en la causa por pasiva y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de agosto de 2020, el Juzgado Treinta y Uno (31)
Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvié absolver de la totalidad de las
pretensiones incoadas por la demandante en contra de las aqui llamadas a
juicio, condenando a la parte actora al pago de costas y agencias en
derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente,
concediendo el grado jurisdiccional de consulta, en caso de que la
sentencia no sea apelada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacién, la apoderada de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion en procurado de que sea
revocada la sentencia de primera instancia, y en su lugar sean concedidas
todas las pretensiones de la demanda. Manifiesta que una vez revisadas
las pruebas aportadas al expediente, es posible verificar que no hay una
proyeccion pensional que debe ser realizada por escrito, explicando desde
el punto de vista matematico cual seria la proyeccidén de la pensién en
Colpensiones, y cual en Colfondos S.A., no siendo suficiente que
Unicamente se le manifieste que quedard con una buena proyeccién
pensional al tener buenos rendimientos, atin mas, tratdndose de una
persona que no tiene conocimiento alguno sobre el tema.

Manifiesta la apoderada, que la AFP Colfondos S.A. nunca le indicé a la
actora la verdadera realidad, o que de lo contrario, no hubiese efectuado
dicho traslado, considerando que lo méas importante es el monto en el cual
podria quedar su pensién, y que a diferencia de lo que adujo la a quo, la
demandante nunca manifesté en su interrogatorio que se le hubiese hecho
una comparacion entre las caracteristicas entre ambos regimenes.
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Por otra parte, que el actual empleador de la demandante se encuentre
cotizando d pensioén, no la excluye del derecho de que la misma sea
reconocida.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora remitié alegatos dentro del término, indicando que en el
proceso no se aport6é una proyeccion o liquidacién por parte de Colfondos
que explicara desde el punto de vista matematico, cual seria el valor de la
pension de la demandante en Colpensiones y cual seria el valor de la
pensién en Colfondos; que dicha asesoria no puede ser verbal, sino que
debe hacerse con todas las formalidades al estar frente a una persona que
no tiene idea de una liquidacién. Adicionalmente, que tampoco se hizo en
el momento de la afiliacibon una comparaciéon entre todas Ilas
caracteristicas del Régimen de Prima Media frente al Régimen de Ahorro
Individual, solicitando que se revoque la sentencia de primera instancia y
se concedan todas las pretensiones de la demanda.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSONES - COLPENSIONES,
solicité confirmar el fallo proferido en primera instancia, indicando que no
es procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre la
demandante y la AFP Colfondos S.A. es nulo, toda vez que obran dentro
del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los
cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado por la accionarite
al Régimen de Ahorro Individual, se llevé a cabo de manera voluntaria y
libre, asi como que el respectivo asesor del fondo privado, suministrd la
totalidad de la informacién clara y precisa, sin que en ningin momento se
llegare a observar vicio del consentimiento.

Adicionalmente, que el analisis de la informacién suministrada por la AFP
y €l alcance de la asesoria que debidé brindar al momento de la afiliacion,
deben ser valorados bajo la normatividad vigente para la fecha de
suscripcion del formulario o de la materializacién, no siendo razonable ni
juridicamente valido, imponer a las administradoras obligaciones y
soportes de informacién no previstos en el ordenamiento juridico vigente.

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 su integridad.
Por tal razbén, se analizard si hay lugar a declarar la nulidad de la
vinculacién de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y si le asiste el reconocimiento a la pension de vejez a la
demandante, y los respectivos intereses moratorios.
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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 Constitucién 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 prestacién
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacién a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccién 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 comunicacidon escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontinea y sin presiones. Comunicacién 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 informaciéon 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
Lépez Villegas, en la que al respecto indicé:

“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 mds 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
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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 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 decisién 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 afiliaciéon 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 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 perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 arfios 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
comprobaciéon de que existi6 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
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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 atencién al deber de informacién
profesional, pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decisién, es decir,
mostrar su gestiéon 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 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 24 obra copia del formulario
de vinculacion y traslado del Régimen de Prima media administrado por el
ISS a COLFONDOS S.A, diligenciado el 18 de junio de 1997, prueba que
en principio es concreta en el sentido de que el traslado se realizé de forma
correcta; igualmente se recibié interrogatorio de parte de la demandante,
quien frente a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se
llevé a cabo su afiliacién, manifestdé que para el afio 1997 laboraba en la
empresa Carbo Quimica, lugar donde llegaron funcionarios de Colfondos a
darles a todos una asesoria general, y posteriormente, recibié una asesoria
individual en las oficinas de la empresa, donde le realizaron una induccién
general, y le ofrecian sus servicios para que se pasara para dicho fondo,
manifestandole ademas, que habian rumores de que el ISS se iba a acabar,
por lo que los asesorarian para que no quedaran desamparados con su
futuro pensional. Adicionalmente, que en ningin momento Colfondos
realiz6 una liquidacién, para que supiera cual administradora deberia
elegir, creyendo en cada una de las apreciaciones de la AFP, accediendo a
vincularse con dicha entidad.

Que cuando se encontraba préxima a pensionarse, se acercé a la
Colfondos S.A., donde le informan que debera pensionarse con una salario
minimo mensual legal vigente, aun cuando en la asesoria recibida, se le
informé que podria tener una buena mesada en comparacién con
Colpensiones, debido a los buenos rendimientos que tendria.
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Acepté la demandante, que en la asesoria si le informaron a quien le
quedaria su pensi6én en caso de que falleciera, y que recibe extractos cada
trimestre; que nunca tuvo presién para vincularse a la AFP, si no que los
beneficios ofrecidos la alentaron a afiliarse. Igualmente, que conocié que
su jefe realizo aportes individuales en el fondo, sin embargo, que considero
que su salario al ser integral, podria ser mas conveniente, sin que esto la
llevara a pensar que no tendria los beneficios que le habrian ofrecido.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informd a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
COLFONDOS S.A., 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 actuaciéon haberle suministrado a la sefiora NUBIA STELLA CRUZ
FORERO 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 (i) en cuanto al capital que
necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y
cuéal 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 afiliacién 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 traslad6 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 restitucién de los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada COLFONDOS S.A ensefié 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 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 COLFONDOS S.A el 18 de junio 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,
ambas condiciones dilucidadas en la primera instancia, debiéndose por
tanto revocar dicha sentencia, maxime cuando la permanencia en el fondo
no genera la consecuencia de validar la afiliacién, como tampoco el
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traslado entre fondos.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacién diligenciado por la parte
demandante, y del cual manifiesta haber firmado sin presién alguna, ha de
decirse que resulta insuficiente para efectos de acreditar la informacién a
ella 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 implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid 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
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de
que pudieran tomar decisiones informadas.

Por otra parte, debera condenarse a realizar la devolucion de gastos de
administracién, 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 ocurrid, 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, reflexién que por tanto
conduce a desestimar este punto de apelacion de los fondos demandados.
En tal sentido 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 ocasién de la declaratoria de nulidad de traslado sefiala:

“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 administracién y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pensién 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
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Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias ast lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucién 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 financiacién de la
pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacién definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd 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 afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
régimen; en otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, ast
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 prestacién 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 administracién y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno sefialar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon 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
10
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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.
Ademdas, 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 das
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su poder,
debido a que el 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 establecié que los
Jondos 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
individualy, sin descontar valor alguno por «cuotas de administracion,
comisiones y aportes al fondo de garantia de pensiéon minima.

()

Asimismo, la decisién 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
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

DEL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION DE VEJEZ A FAVOR
DE LA DEMANDANTE Y A CARGO DE COLPENSIONES

Como quiera que la A quo no accedié al reconocimiento y pago de la
pension de vejez de la sefiora NUBIA STELLA CRUZ FORERO, al
reconocimiento y pago de mesadas adicionales de la pension de vejez e
intereses moratorios a cargo de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, siendo esta pretension objeto de apelacion
por parte de la apoderada de la parte actora, habra de confirmarse la
referida, en la medida que si bien es cierto por virtud del traslado del
régimen de prima media al RAIS, la entidad responsable de asumir los
riesgos de IVM de la actora es COLPENSIONES, también lo es que el pago
de la pensién de vejez que pueda corresponderle a ésta no se puede
ordenar al interior de esta actuacién, pues se encuentra condicionado al
traslado efectivo de los dineros que debe realizar COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS en la medida que es con sujeciéon a ellos que
COLPENSIONES puede proceder a actualizar la historia laboral de la

afiliada, adelantar los tramites correspondientes ante los eventuales
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responsables de concurrir a su financiamiento vy, determinar el
ordenamiento juridico que regula la prestacién y le resulta mas favorable;
amén que, disponer el reconocimiento y pago de la pensién a cargo de
COLPENSIONES sin contar aun con dichos recursos implicaria una
afectacién a su patrimonio al tener que asumir la obligacion dineraria de
manera inmediata sin la posibilidad de solicitar, frente al lapso de tiempo
que puede transcurrir entre el reconocimiento y el recaudo de las valores a
trasladar, sumas y conceptos diferentes a las ordenadas en la sentencia,

COSTAS

Se condenard en costas de esta instancia a COLFONDOS S.A. Se
REVOCAN las de primera instancia, las cuales deberan estar a cargo de
esta demandada.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de agosto de 2020 por
el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, dentro de la
demanda promovida por NUBIA STELLA CRUZ FORERO en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, en cuanto no declar6 la
nulidad de la afiliacion de la demandante efectuada a Colfondos S.A,
conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la afiliacion que efectué la
demandante NUBIA STELLA CRUZ FORERO a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, el 18 de junio de 1997, correspondiente al
traslado de régimen proveniente del ISS.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
a trasladar todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales con todos sus frutos e intereses, y los rendimientos que se
hubieren causado con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, incluidos los gastos de administracion.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a recibir y aceptar el traslado de
cotizaciones y rendimientos, como consecuencia de la declaratoria de
nulidad surtida en esta instancia judicial y a validar la afiliacion del
demandante al régimen de prima media con prestacion definida.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS a COLFONDOS S.A. Fijese como
12
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agencias en derecho de esta instancia la suma de $1.000.000.00 en favor
de la parte demandante. Se REVOCAN las de primera instancia las cuales
deberan estar a cargo de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

Tasense.

SEXTO: CONFIRMAR en todo lo demaés la sentencia proferida.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Los Magistrados,

JOSE WILLIAM
Magi

13
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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: 110013105035201900719-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de abril de 2022, fecha y hora
previamente seflalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en 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

Entonces, procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte actora, en contra de la sentencia
de primera instancia proferida el 03 de septiembre de 2020 por el Juzgado
Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral BLANCA CECILIA RODRIGUEZ TORRES en contra de
LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., no sin antes RECONOCER
PERSONERIA adjetiva a la Dra. BELCY BAUTISTA FONSECA, identificada
con cédula de ciudadania No. 1.020.748.898 y tarjeta profesional 205.907
del C.S.J., como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones en los términos y para los fines indicados en el
poder conferido; adicionalmente se RECONOCE PERSONERIA adjetiva a la
Dra. ANGELICA MARIA CURE MUNEZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 1.140.887.921 y tarjeta profesional 369.821 del C.S.J.,
como apoderada de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., conforme a la escritura publica allegada.

ANTECEDENTES
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BLANCA CECILIA RODRIGUEZ TORRES, pretende que se declare la
nulidad del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
actualmente administrado por Colpensiones, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad AFP Porvenir, donde actualmente tiene sus
aportes la demandante; subsidiariamente, que se declare la ineficacia del
traslado; que se ordene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los
saldos, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con los
intereses que se encuentren a nombre de la demandante en su respectiva
cuenta de ahorro individual; que se ordene a Colpensiones a aceptar y
autorizar los aportes que la demandante tiene en su cuenta de ahorro
individual con todos los saldos, cotizaciones, bonos pensionales y sumas
adicionales, ordenandole ademas a registrar los respectivos tiempos,
aportes, sumas adicionales, semanas de cotizacién y deméas dineros
provenientes de Porvenir a su historia laboral; adicionalmente, que se
condene a la AFP Porvenir S.A. a pagar a favor de la demandante y ante
Colpensiones, la diferencia que pudiere llegar a darse entre los aportes
realizados al régimen de ahorro individual y los que deben acreditarse en
el régimen de prima media; que se condene a Colpensiones a pagar la
pensién de vejez a partir del 07 de julio de 2016, fecha en la.que retne los
requisitos tanto de edad, como de semanas cotizadas; condenandola al
pago de las mesadas adicionales de cada afio, intereses moratorios
derivados de la mora en el pago de la pension de vejez, a indexar el valor
de la primera mesada pensional, a lo ultra y extra petita, costas y agencias
en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé la parte actora, que nacio el
07 de julio de 1960, iniciando sus cotizaciones ante el ISS el 15 de julio de
1978 hasta el 30 de junio de 1996. Que la AFP Porvenir S.A. indicé y
asesord indebidamente a la demandante para que se trasladara de
régimen, usando falacias como que resultaba mas beneficioso,
diligenciando el formulario de traslado, empezando a cotizar a partir del
mes de julio de 1996.

Que a partir del mes de julio de 1996 hasta la fecha, la demandante ha
cotizado a la AFP Porvenir, reuniendo un total de 1.517 semanas,
acumuladas entre ambos regimenes, contando con 59 afios de edad al
momento de la radicacién de la demanda, reuniendo asi los requisitos de
edad y semanas cotizadas exigidas por el Régimen de Prima Media.

Adicionalmente, que Porvenir S.A. durante la asesoria no entrego
informacién veraz, completa y en debida forma, por cuanto inicamente le
aseguraron que podria pensionarse cuando lo deseara, violando el deber
de informacién, principios de buena fe y transparencia, sin que le dieran a
conocer cuanto era el capital minimo para acceder a la pension a cargo de
la AFP privada, ni el valor que iba a obtener por mesada pensional.

Que Colpensiones guardo silencio a la hora de comunicar a la demandante
acerca de las consecuencias que se derivan de la desafiliacion y traslado
2
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de régimen, informacién que resultaba relevante para tomar la decision del
traslado.

Que previo a la presentacién de la demanda, se radica ante Colpensiones
solicitud de aceptacion de traslado, sin embargo, que la misma le indica
que el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez
afios o menos para cumplir la edad y tener derecho a la pensién de vejez;
igualmente, que se radica peticiéon ante Porvenir S.A., quien le contesto
que no era posible atender de manera la solicitud al encontrarse en una
prohibicion legal, estando validamente afiliada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas y la integrada como litis
consorte necesario, 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, su afiliaciéon a esas entidades, y las peticiones elevadas con
sus respectivas respuestas.

COLPENSIONES propuso como excepciones de mérito, las que denomind
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, innominada o
genérica.

PORVENIR S.A. propuso las excepciones de fondo que denomind
prescripcion, prescripciéon de la accidén de nulidad, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 03 de septiembre de 2020, el Juzgado Treinta y Cinco
(35) Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvié absolver de la totalidad
de las pretensiones incoadas por la demandante en contra de las aqui
' llamadas a juicio, condenando a la parte actora al pago de agencias en
derecho en cuantia de cincuenta mil pesos ($50.000), concediendo el grado
jurisdiccional de consulta, en caso de que la sentencia no sea apelada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la parte actora
interpuso recurso de apelacion, indicando que evidentemente habia un
tema de favorabilidad al estar vinculada al Régimen de Prima Media que
no fue informado en su momento, derivando de alli el perjuicio. Que el
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simple consentimiento no es suficiente para constituir que existia pleno
conocimiento de la afiliacién al régimen al que se estaba trasladando.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte demandante dentro del término, allegd alegatos
de conclusién, indicando que la sefiora Blanca Cecilia Rodriguez nacié el
07 de julio de 1960, e inicidé sus cotizaciones ante el ISS el 15 de julio de
1978; que la AFP Porvenir asesord indebidamente a su prohijada para que
se trasladara de régimen, utilizando falacias como que resultaba mas
beneficioso trasladarse a dicho régimen, sin que durante la asesoria se
entregara informacion veraz, completa y en debida forma, por cuando le
aseguraron a la demandante que podia pensionarse cuando lo deseara,
violando el deber de informacién, ademas de que su mandante ya cumplié
con los requisitos exigidos en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida para adquirir su pensién de vejez, y que de no autorizar y/o
aceptar el traslado de régimen, se estaria frente a una vulneracién directa
de sus derechos pensionales, desconociendo los reiterados
pronunciamientos jurisprudenciales.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
indica que no es ajena a la actual postura de la H. Corte Suprema de
Justicia frente a los procesos de nulidad e ineficacia del traslado, que
incluso se viene aplicando por via tutela, sin embargo, se alejan de dicho
analisis, toda vez que la Corte hasta hace muy poco, estuvo conformada
por 5 magistrados que actualmente volvieron a ser 7, y de estos 5 las
reglas creadas para ineficacia fueron dadas por dos magistrados, que
nunca se han pronunciado sobre los fuertes argumentos que esgrimen los
fondos de pensiones, y que si bien los fallos actuales de dicha corporacion
fueron las bases de este nuevo precedente de las sentencias de 2008, los
supuestos facticos de aquellas a los de ahora distan bastante, solicitando
a la sala que se tengan en cuenta los aspectos respecto a la prohibicion
legal, sobre no acreditar vicios del consentimiento, a la carga de la prueba,
deber de informacién, la calidad profesional de la demandante, la
descapitalizacion del sistema, de la prueba del perjuicio ocasionado y €l no
atendimiento de forma sistematica. '

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., solicita confirmar la sentencia de primera
instancia, por cuanto no se configuran los presupuestos de la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional, al haberse efectuado el
traslado de manera libre, voluntaria y consiente, como se expresa en el
formulario de afiliacién; asimismo, consideran que el traslado reviste de
completa validez, en la medida que se cumpli®6 a cabalidad con las
obligaciones que le correspondian en materia de informacion, atendiendo
los parametros establecidos en las normas vigentes en ese momento, las
cuales, no exigian una informacién en los términos reclamados en la
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demanda, siendo claro que para la fecha no se encontraba en cabeza de
las AFP el deber de asesoria, buen consejo o doble asesoria.

Adicionalmente, que la demandante conté con maultiples oportunidades
para regresar al RPM, teniéndose en cuenta que el articulo 13 original de
la Ley 100 de 1993, senalaba que los afiliados al sistema general de
pensiones podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada 3 afios,
contados a partir de la seleccién inicial.

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 su integridad.
Por tal razoén, se analizard si hay lugar a declarar la nulidad de la
vinculacién de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y si le asiste el reconocimiento a la pensién de vejez a la
demandante, y lo que reclama a partir de dicho reconocimiento.

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 Constitucién 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 seleccién 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 presentaciéon de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacién 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 informacién al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacién por ejemplo
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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
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
informacioén, de ilustraciéon 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 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 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 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 afiliaciéon del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calder6n, puntualizé:

“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.
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Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decisiéon 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 perdida 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 existi6 una decisién 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 sclidaridad 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 atencién al deber de informacién
profesional, pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decisién, es decir,
mostrar su gestién 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 posicidén 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 214 del expediente digital y
178 del expediente fisico obra copia del formulario de vinculacion y
traslado del Régimen de Prima Media administrado por el ISS, diligenciado
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el 23 de mayo de 1996, prueba que en principio es concreta en el sentido
de que el traslado se realizo de forma correcta; igualmente se recibié
interrogatorio de parte de la demandante, quien frente a las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en las que se llevé a cabo su afiliacion, indico que
su trasladé fue motivado debido al panico que existia en la época, el existir
rumores de que el Instituto de Seguros Sociales se acabaria; que un asesor
comercial de Porvenir le lanzé a ella y a sus compafieros de trabajo un
“salvavidas”, al manifestarles que tenian la opcién de realizar el traslado o
poner en riesgo su pension en el ISS. Que no se les brind6 asesoria, y que
simplemente realizaron una reunion general, y después les remitieron el
formulario que debia ser firmado. Que en la reunién general les explicaron
que era Porvenir, les indicaron que podian escoger la clase de pension que
quisiera, que la misma podria ser programada y vitalicia, pudiendo
pensionarse con anticipacién; adicionalmente, que si en algiun momento
llegaba a fallecer, la pension no se perderia y la misma seria entregada a
sus hijos; que con respecto al monto de la misma, la diferencia con el ISS
era minima o muy parecida. '

Por otra parte, manifiesta la demandante que recibia extractos, sin
embargo, que no entendia su contenido ni su utilidad.

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
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en €l curso
de esta actuaciéon haberle suministrado a la seflora BLANCA CECILIA
RODRIGUEZ TORRES asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i)
como se pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacion
definida, realizando los respectivos céalculos, 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
aceptaciéon de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacién 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 afiliacién, 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 restitucién de los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada PORVENIR S.A ensefi6 de manera incompleta las
8
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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 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 realizd ningin 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 23 de mayo de 1996 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,
ambas condiciones dilucidadas en la primera instancia, debiéndose por
tanto revocar dicha sentencia, maxime cuando la permanencia en el fondo
no genera la consecuencia de validar la afiliacién, como tampoco el
traslado entre fondos.

Ahora, tratandose del formulario de afiliaciéon diligenciado por la parte
demandante, y del cual manifiesta haber firmado sin presiéon alguna, ha de
decirse que resulta insuficiente para efectos de acreditar la informacion a
ella 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 implement6é el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid 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
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con €l fin de
que pudieran tomar decisiones informadas.

Por otra parte, debera condenarse a realizar la devoluciéon de gastos de
administraciéon, 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 ocurrid, 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 prestacién
definida administrado por COLPENSIONES, reflexibn que por tanto
conduce a desestimar este punto de apelacién de los fondos demandados.
En tal sentido conveniente resulta traer a colacién 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 Dueias de
9
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Quevedo en la que frente a las consecuencias de las restituciones mutuas
suplidas con ocasién de la declaratoria de nulidad de traslado sefiala:

“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 realizé al fondo de garantia de
pensién 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 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 devolucién de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de la
pensién de. vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacién definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd 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 afiliaciéon inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal
régimen, en otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional la
qgue 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 prestacién 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 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
oposicién que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
10
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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 pensiéon minima, es
oportuno sefalar 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 efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media
con prestacién 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 das
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poder,
debido a que el 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 establecié que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de
los wvalores recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos
financieros y bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro
individualy, sin descontar valor alguno por «cuotas de administracion,
comisiones y aportes al fondo de garantia de pensiéon minima.

()

Asimismo, la decisién 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 qué se generen
erogaciones no previstas.”

DEL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION DE VEJEZ A FAVOR
DE LA DEMANDANTE Y A CARGO DE COLPENSIONES

Como quiera que el a quo no accedié al reconocimiento y pago de la
pensién de vejez de la sefiora BLANCA CECILIA RODRIGUEZ TORRES, al
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pago de mesadas adicionales, intereses moratorios y a indexar el valor de
la primera mesada pensional, siendo la sentencia apelada en su totalidad,
habra de confirmarse la referida, en la medida que si bien es cierto por
virtud del traslado del régimen de prima media al RAIS, la entidad
responsable de asumir los riesgos de IVM de la actora es COLPENSIONES,
también lo es que el pago de la pensién de vejez que pueda corresponderle
a ésta no se puede ordenar al interior de esta actuacién, pues se
encuentra condicionado al traslado efectivo de los dineros que debe
realizar LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. en la medida que es con sujecion a ellos que
COLPENSIONES puede proceder a actualizar la historia laboral de la
afiliada, adelantar los tramites correspondientes ante los eventuales
responsables de concurrir a su financiamiento y, determinar el
ordenamiento juridico que regula la prestacion y le resulta mas favorable;
amén que, disponer el reconocimiento y pago de la pensién a cargo de
COLPENSIONES sin contar aun con dichos recursos implicaria una
afectacién a su patrimonio al tener que asumir la obligacién dineraria de
manera inmediata sin la posibilidad de solicitar, frente al lapso de tiempo
que puede transcurrir entre el reconocimiento y el recaudo de las valores a
trasladar, sumas y conceptos diferentes a las ordenadas en la sentencia.

COSTAS

Se condenara en costas de esta instancia a PORVENIR S.A. Se REVOCAN
las de primera instancia, las cuales deberan estar a cargo de esta
demandada.

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: REVOCAR la sentencia proferida el 03 de septiembre de 2020
por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
de la demanda promovida por BLANCA CECILIA RODRIGUEZ TORRES en
contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., en cuanto no declaré la
nulidad de la afiliacion de la demandante efectuada a Porvenir S.A.,
conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la afiliacion que efectud la
demandante BLANCA CECILIA RODRIGUEZ TORRES a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., el 23 de mayo de 1996, correspondiente al traslado de
régimen proveniente del ISS.
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TERCERO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con todos sus
frutos e intereses, y los rendimientos que se hubieren causado con destino
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, incluidos los gastos de administracién.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a recibir y aceptar el traslado de
cotizaciones y rendimientos, como consecuencia de la declaratoria de
nulidad surtida en esta instancia judicial y a validar la afiliacién del
demandante al régimen de prima media con prestaciéon definida.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Fijese como
agencias en derecho de esta instancia la suma de $1.000.000.00 en favor
de la parte demandante. Se REVOCAN las de primera instancia las cuales
deberan estar a cargo de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Tasense.

SEXTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia proferida.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE

. 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. 110013105002201700655-01

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 Doctores
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 el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de COLPENSIONES Y PORVENIR S.A, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 04 de agosto de
2020 por el Juzgado Segundo (02) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que instaur6 BLANCA LILIA LOPEZ
SALAMANCA en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y como litis
consorte necesario, LA UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP; no sin antes
RECONOCER PERSONERIA adjetiva al Dr. MICHAEL CORTAZAR
CAMELQ, identificado con cédula de ciudadania No. 1.032.435.292 y
tarjeta profesional 289.256 del C.S.J., como apoderado sustituto de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones en los términos y
para los fines indicados en el poder conferido. Se RECONOCE
PERSONERIA adjetiva al Dr. DANIEL FELIPE RAMIREZ SANCHEZ,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.070.018.966 y tarjeta
profesional 373.906 del C.S.J., como apoderado sustituto de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. en los
términos y para los fines indicados en el poder conferido. Igualmente, se
RECONOCE PERSONERIA adjetiva a la Dr. JESSICA ALEJANDRA
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POVEDA RODRIGEZ, identificada con cédula de ciudadania No. 1.075.664
y tarjeta profesional 259.322 del C.S.J., como apoderada sustituta de la
Unidad Administrativa de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social — UGPP en los términos y para los fines indicados
en el poder conferido.

ANTECEDENTES

BLANCA LILIA LOPEZ SALAMANCA, pretende que se declare que es
beneficiaria el régimen de transicién, que se ordene el traslado del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida dirigido por la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, ordenando el
traslado de los aportes pensionales que reposan en la cuenta de ahorro
individual con sus respectivos rendimientos financieros, igualmente el
traslado de la informaciéon de manera detallada sobre las cotizaciones
efectuadas e informacién, a lo ultra y extra petita, costas y agencias en
derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmd, que nacié el 26 de
septiembre de 1959, contando con 57 afios de edad al momento de la
presentacién de la demanda; que inicié su vida laboral en el Hospital de
Yopal E.S.E., desde el 16 de mayo de 1974 hasta el 25 de noviembre de
1986, realizando para este entonces cotizaciones pensionales a la Caja
Nacional de Previsiéon Social - CAJANAL; que posteriormente, se vinculo a
la Sociedad Clinica de Casanare, desde el 08 de julio de 1988 hasta el 01
de noviembre de 1994, realizando aportes pensionales al Instituto de
Seguros Sociales — ISS. '

Que para la fecha de entrada en vigencia del sistema general en pensiones,
01 de abril de 1994, contaba la actora con 831.7 semanas, equivalentes a
16 anos.

La demandante procedié a trasladarse al régimen administrado por la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., sin tener una asesoria integral y clara, por lo que no fue consciente
de las implicaciones que conduciria dicho traslado, elevando diferentes
peticiones solicitando el traslado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida.

Aduce el apoderado, que desde inicios del 2013 su prohijada solicité ante
Colpensiones el traslado de fondo, por ser beneficiaria del régimen de
transicién, amparada por la Sentencia SU 062 de 2010, a lo que obtuvo
una respuesta negativa por no cumplir 15 afios o mas de servicios
cotizados, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.
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Que para el 02 de octubre de 2014 y 08 de octubre de 2014, se elevaron
derechos de peticidon ante las demandas, solicitando la correcciéon de la
historia laboral y posteriormente el traslado de régimen pensional, sin
embargo, que la AFP Porvenir se abstuvo de realizar la correccién y
rechazoé la peticiéon de traslado, radicando solicitud de reconstruccion de
correccién de historia laboral ante la Oficina de Bonos Pensionales
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el 23 de enero de
2015.

Por ultimo, que la AFP Porvenir S.A. solicité al Ministerio de Salud y de la
Por ultimo, que la AFP Porvenir S.A. solicité al Ministerio de Salud y de la
Protecciéon Social, copia de los pagos de los periodos cotizados a Cajanal
por parte del empleador E.S.E. Hospital de Yopal, con el fin de remitir
soporte a la Oficina de Bonos Pensionales, encontrando que el 10 de
noviembre de 2015 la requerida y que el 20 de diciembre de 2016 la
Unidad de Pensiones y Parafiscales UGPP, remiten soportes de planillas de
pago, sin que hasta la fecha la AFP haya hecho los respectivos tramites
para agilizar el traslado pensional.

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 Porvenir S.A. en su mayoria manifestd no constarles, salvo los
relacionados con la edad y las peticiones contestadas a la demandante. Por
otra parte, Colpensiones indicé en su mayoria que los hechos eran ciertos,
a excepcion de los relacionados con las fechas de las cotizaciones
realizadas a Cajanal, la asesoria efectuada por Porvenir S.A. y tramites
adelantados por dicha AFP.

COLPENSIONES propuso como excepciones previas las de no comparecer
la demanda todos los litisconsortes necesarios y falta de legitimacion en la
causa por pasiva; como de meérito, las que denominé inexistencia de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion e innominada o genérica.

PORVENIR S.A. propuso las excepciones que denominé prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena
fe, prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa e innominada o genérica (fl. 133-134).

Con respecto a la UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL -~ UGPP, la demanda se tuvo por no
contestada mediante Auto del 14 de noviembre de 2019.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



Proceso Ordinario Rad.110013105002201700655-01
BLANCA CECILIA LOPEZ CONTRA COLPENSIONES Y OTRO

Con sentencia del 04 de agosto de 2020, el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Bogota, resolvidé declarar la nulidad de la afiliacién y traslado
de la demandante al RAIS, celebrado el 02 de diciembre de 1994 a
Porvenir, declarando que la sefiora Blanca Lilia Lépez es beneficiaria del
régimen de transicidén, y en consecuencia, condené a PORVENIR S.A. a
trasladar dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia a COLPENSIONES, los valores que reposen en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, y que hubiere recibido producto de la
afiliaciéon de la demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales del asegurado, con todos sus frutos e intereses, es
decir, con los rendimientos que se hubieren causado de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1746 del C.C., sin que haya lugar a que de
dichas sumas se realicen descuentos con ocasién de gastos de
administracién, ordenando ademéas a COLPENSIONES, a recibir los
aportes de la accionante, procediendo a corregir y actualizar su historia
laboral y tenerla entre sus afiliados como si nunca se hubiera trasladado
en virtud del regreso automatico, declarando no probadas las excepciones
propuestas por las convocadas a juicio, declarando de oficio la excepcion
denominada falta de legitimacién en la causa en favor de la UNIDAD DE
GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES UGPP; costas, a cargo de
PORVENIR S.A. Se fij6 en la suma de dos salarios minimos mensuales
legales vigentes.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacién, los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelacién en procura de que sea
revocada la sentencia de primera instancia, con base en los siguientes
argumentos:

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. sustenta su recurso en lo relacionado con la
declaratoria de nulidad del régimen pensional de la demandante, la
condena sobre la devoluciéon de los saldos que se encuentra en la cuenta
de ahorro individual de la demandante y condena en costas en contra de
su representada; indicé el apoderado que de acuerdo a la fijacién que se
ha hecho de cudl seria el gje central de la sentencia, se tiene que lo que
estudié el Despacho en el caso concreto fue lo relacionado con la nulidad
del traslado del régimen pensional de la demandante, por lo que indica qué
debe tenerse en cuenta el literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y
Decreto 656 de 1994 articulo 15, donde se dispone que los requisitos
necesarios para el traslado de régimen pensional es la suscripcion del
formulario de afiliacién, situacién que se encuentra acreditada sin que
dicho documento hubiese sido tachado como falso, teniendo ademas que
la demandante afirmé que su firma era la que constaba ahi, por lo que el
acto juridico se celebrd de acuerdo a los términos legales que para la época
estaban previstos.
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Afirma el apoderado, que para la época no es que no existiera un deber de
informacién legal, sino que Unicamente existia un deber de informaciéon
diferente que se ha venido predicando con la expedicién de los Decretos
2555 del afio 2006 y 2071 de 2015, encontrando que se han creado
obligaciones diferentes con el paso de los afios, por lo que pretender que
hubiese una prueba diferente al momento de la vinculacién de la
demandante diferente al formulario, va mas alla de lo que era exigible en el
momento, dandosele efectos a una norma posterior.

Indica el apoderado que de acuerdo con el numeral 1 del articulo 97 del
Decreto 663 1993, se requeria informacién veraz, clara y oportuna que
permitiera una decision de acuerdo a las alternativas de mercado; que no
existe un error de hecho en la medida de que tendria que haberse
acreditado que la demandante no tenia un conocimiento pleno de cual era
el negocio juridico que estaba celebrando, siendo consciente de que estaba
realizando un traslado de régimen pensional, que iba a cambiar el
esquema del reconocimiento de la pensién, sin que pueda alegarse vicio
alguno.

En lo relacionado con la devolucion de saldos, indica que dentro de las
pretensiones que dan inicio a la demanda, no se encuentra que se haya
solicitado la condena a devolucién de gastos de administracién, ademas
pagos de seguros para los cubrimientos de invalidez y muerte, por lo que
al no ser solicitados no se debié acceder a la condena, entendiendo que los
mismos han sido consumidos durante el tiempo de vinculacién, y que de
accederse a lo anterior, seria tanto como contrariar el articulo 1746 y
demas normas que regulan la materia, entendiéndose por tal, que en este
caso se deben recibir las cosas en el estado en que se encuentran.

Con relacion al tema de costas, afirma el apoderado que en razén a que no
se acredito el vicio del consentimiento y por lo anteriormente manifestado,
no se cumpliria con los presupuestos del articulo 365 del C.G.P.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, aduce que la a quo al momento de proferir sentencia
considerando la falta de informacién de la AFP al momento de la
suscripcion del formulario de la afiliacién, seglin la normatividad aplicable
para la Ley 100, articulo 3 literal B y E, Decreto 692 del 1994, Decreto 663
del 93, era la aceptacién espontanea y libre y expresa de un afiliado para
trasladarse de régimen, la cual se manifiesta a través de la firma del
formulario, por lo que en este momento dicha circunstancia se dio a
plenitud conforme al documento suscrito y a lo indicado por la
demandante en el interrogatorio; adicionalmente, que para la fecha de la
suscripcién del formulario, no existia la Ley 748 del 2014 y el Decreto
2071 del 2015, con los cuales nace la obligacion de las AFP de una doble
asesoria, por lo que las pruebas deben ser valoradas conforme a la
normatividad vigente para la fecha en que se suscribié el formulario o la
materializacion del traslado.
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Que en cuanto a lo manifestado por la aquo, la carga probatoria recae
tnicamente en la AFP, por lo que en cuanto en la normatividad entre 1998
y 2016 no exigia nada diferente al formulario de afiliacion donde constaba
la plena intencién del cambio de régimen, y es por lo que se imponen
cargas adicionales a las ya establecidas, poniendo en consideracion, que la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones resulta lesionada
con la decisién adoptada por la Juez de Primera Instancia, en cuando a la
afectaciéon del equilibrio y la sostenibilidad financiera del sistema
consagrado en el articulo 48 de la Constitucion Politica, reiterando que en
el articulo 2 de la Ley 797 del 2003, se hace la prevision expresa de que el
afiliado no podra trasladarse cuando le falten 10 afios o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez. Que debe tenerse
en cuenta ademas, que los recursos que recibe la administradora por
conceptos de cotizaciones no son suficientes para pagar las pensiones a su
cargo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte actora, solicité confirmar la decision de primera
instancia, indicando que fue posible percibir y probar durante el desarrollo
de la litis, la omisién de Porvenir S.A. en la obligacién de informacion,
pues el asesor debe tener todo el conocimiento referente al sistema
pensional, asi como de las ventajas y desventajas que existen entre ambos
regimenes, dejando a un lado el buen obrar exigido por Ilas
administradoras de fondos de pensiones, de conformidad con el principio
de eficiencia que erige al sistema de seguridad social, al tenor del literal a,
del articulo 2 y la escogencia libre y voluntaria del régimen pensional de
conformidad con el articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993, que remite
el articulo 271 de la misma normatividad.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
allegd alegatos de conclusién, solicitando que se revoque la sentencia de
primera instancia, y como consecuencia, se nieguen todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, precisando que estamos ante un caso en
el que no es dable acceder a las pretensiones impetradas por la parte
demandante, por cuanto la misma se encuentra dentro de la prohibicién
legal establecida por el legislador en la Ley 797 de 2003 en su articulado 2,
estableciendo que esta nacid el 26-09-1959, por lo que al momento de la
impetracion de la presente acciéon ya contaba con 57 afios de edad.
Adicionalmente, que la actora sefiala haberse trasladado por medio de la
presunta ignorancia del sujeto “débil’ de la relacién contractual, la cual a
la postre termina siendo un error sobre los elementos esenciales del
negocio juridico, que para el presente eran totalmente saneables; que al
estar ante una situacién que podria llevar al detrimento patrimonial del
Estado, se solicita aplicar el principio de la sostenibilidad financiera y que
esta da soporte a la validez de las prohibiciones legales del traslado
establecidas en la Ley 100 de 1993, al igual que lo contentivo en el Acto
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Legislativo 01 de 2005 y el articulo 48 de la Constitucién Politica,
solicitando ademas que no se condene a Colpensiones en costas y agencias
en derecho, ya que las mismas operan en casos en los cuales se de una
parte vencida en juicio, elemento que al verificar el tramite desarrollado en
la etapa administrativa y judicial, Colpensiones resulta ser un tercero de la
controversia.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., solicité revocar la sentencia de primera
instancia, por cuanto no se configuran los presupuestos de la ineficacia
del traslado de régimen pensional, sefialando que el traslado efectuado por
la actora al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se realizé de
manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa en el
formulario de afiliacién; que el juzgador de primera instancia realizé una
apreciacion errénea del deber de informacién al momento del traslado de
régimen, toda vez que precisé que se debid llegar al punto de desanimar a
la demandada de hacer su vinculacién a dicha AFP, situacién contraria a
lo establecido en la sentencia C-583 de 1996 y C-086 de 2002, en las que
se definio que la existencia de un régimen pablico y uno privado, no estan
en contra del principio de igualdad; igualmente, que el a quo no tuvo en
cuenta que el traslado de régimen pensional de la demandante, reviste de
completa validez en la medida que se cumplié a cabalidad con las
obligaciones que le correspondian en materia de informacién, atendiendo
. los parametros establecidos en las normas vigentes en ese momento;
adicionalmente, que es claro que para la fecha en que se materializo el
acto de traslado solicitado por la demandante, no se encontraba en cabeza
de las AFP el deber del buen consejo o de doble asesoria.

Por otra parte, afirma Porvenir S.A. que las sumas destinadas al pago de
seguro previsional y los gastos de administraciéon no deben ser trasladados
al Régimen de Prima Media en la medida que, durante el periodo de
afiliacion de la demandante, la AFP cumpli6 con la finalidad de
proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de invalidez y
muerte, es decir, se convirtieron conforme con la estructura del Régimen
de Ahorro Individual.

La UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP,
solicité que se confirme la decision proferida por el a quo en lo
concerniente a la UGPP, indicando que no fueron participe del traslado de
fondo, pues no era la entidad a la cual se encontraba vinculada, anotando
que para la fecha en que se dio el traslado de régimen, el deber de
informaciéon no estaba sometido a la obligacién de entregarse doble
asesoria, por tanto no hay lugar a responsabilizar a la extinta entidad en
caso de que se declare probada esa pretension.

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 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 tanto el formulario de
afiliaciéon firmado por la demandante como su interrogatorio de parte
fueron debidamente valorados determinando si con ellos se debid tener por
probado que recibi6 la informacién adecuada al momento del traslado y que
por su calidad de profesional debia conocer iii) si la demandante esta
inmersa en la prohibicién 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, iv) Si PORVENIR S.A esta
obligada a trasladar a COLPENSIONES ademéas del capital y los
rendimientos los gastos de administracion, y v) Si PORVENIR debe ser
exonerada del pago de COSTAS. 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
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 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 presentacién de comunicacién escrita en la que conste
que la seleccién de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontinea 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 informacién 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 indicé:
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“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 dafiliado 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 mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustraciéon suficiente dando a conocer las
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 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 afiliacién 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 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 decisién del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razoén 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 afiliacién del actor.

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

“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
aplicacidén 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 de régimen son indicativos de que la decisién no estuvo
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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 perdida 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 existi6 una decisién 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
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 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 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 posicién 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 136 obra copia del
formulario de vinculaciéon y traslado del Régimen de Prima media
administrado por el ISS a PORVENIR S.A, diligenciado el 02 de diciembre
de 1994, prueba que en principio es concreta en el sentido de que el
traslado se realiz6é de forma correcta, e igualmente recibié interrogatorio de
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parte de la demandante quien, frente a las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en las que se llevo a cabo su afiliacién, manifestd, contrario a lo
afirmado por la censura, que nunca tuvo una asesoria a través de la cual
le indicaran las condiciones de la afiliacion, afirmando que si bien su firma
se encuentra en el formulario allegado al plenario, lo cierto es que no
recuerda haber firmado el mismo, enterandose de dicho traslado, en razén
a una carta allegada por la AFP Porvenir en el afio 2010,

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
PORVENIR S.A., 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 sefiora BLANCA LILIA LOPEZ
asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo
el régimen de prima media con prestaciéon definida, realizando los
respectivos célculos, 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 aceptacién de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual
puede colegirse que en tal afiliacion no se le brinddé 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 trasladd de régimen, por lo que
resultaria nula esta afiliacién, 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 restituciéon de los gastos de administracién.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacién diligenciado por la parte
demandante, y del cual manifiesta no recordar haber firmado, ha de
decirse que resulta insuficiente para efectos de acreditar la informacion a
ella 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 implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las administradoras de pensiones,

se establecié también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a
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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.

Por otra parte, la Sala realizara precisiéon de que 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, 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 Casacién Laboral en la sentencia SL4360-2019 del 9 de
octubre de 2010, con radicado 68852, M.P Dra. Clara Cecilia Duehas
Quevedo, cuando en lo pertinente sefialé:

“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 «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 disposicién
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 apoyara 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. ‘

Segiin 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 afiliaciéon. O, dicho de otro modo, el propésito es retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamdas,
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
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ocasion 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
bagjo la ficcién de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona
estaba afiliada al régimen de prima media con prestacién 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 tratdndose de dfiliados, 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 prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ SL

- 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019y CSJSL1688- 2019).”

Por lo tanto, toda vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcién
de que nunca ocurrié, esto es, entendiendo que nunca se produjo el
cambio al sistema privado de pensiones, es procedente el traslado de los
dineros y rendimientos a COLPENSIONES, como quiera que sin el
surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian ingresado al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existi6 error de hecho
cuando la demandada ensefié 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 RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacién presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizd ningln 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 PORVENIR S.A el 02 de diciembre de 1994, 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 publicidad realizada en el diario de amplia circulaciéon
tampoco genera la consecuencia de validar la afiliacién, 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, el afiliado requiere

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

Ahora, en relacién con la imposibilidad de la parte demandante de retornar
al RPMPD con el argumento de estar incursa 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 de un
traslado de régimen validamente realizado, el cual es el que si permitiria
admitir dicho argumento.

Continuando con lo que es tema de apelacién, en cuanto 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 ficciéon de que nunca
ocurrid, 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, reflexién que por tanto conduce a desestimar este
punto de apelacién de los fondos demandados. En tal sentido conveniente
resulta traer a colacién 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 Duefas de Quevedo en la que frente
a las consecuencias de las restituciones mutuas suplidas con ocasién de la
declaratoria de nulidad de traslado sefiala:

“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 administracién y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pensién 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 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 devolucién 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 financiacién de la
14
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pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
~prima media con prestacién definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensiondl.

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 afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
régimen, en otros términos, es la inscripcién 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 prestacién 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 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
oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Cuwil. 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 senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon 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 efectiue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media
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con prestacién 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 «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su poder,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estdé a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los
fondos privados accionados deben retorar 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 scuotas de administracion,
comisiones y aportes al fondo de garantia de pensién minima.

(...)

Asimismo, la decisién 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 seran 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.”

Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede
invocarse 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
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 pensién junto con los rendimientos financieros causados.
Recuérdese que el principio de sostenibilidad financiera representa la
garantia del derecho fundamental a la pensién de manera sostenida.

DE LA IMPOSICION EN COSTAS

El articulo 365 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 sujetard a las siguientes reglas:
1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademads, en
los casos especiales previstos en este codigo.
(...)
2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion
que dio lugar a aquella.
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3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la
segunda. {(...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto original)

Por lo tanto, 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 no encuentran soporte legal y factico para que
se acceda a su revocatoria o exoneracion.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicién como para su determinacién, 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 decisién 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, Radicacién 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,
puntualizé:

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

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia, y se condenara en costas de esta instancia a las recurrentes
dado el resultado adverso de sus apelaciones. Las de primera instancia se
confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién 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 04 de agosto de
2020 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por BLANCA LILIA LOPEZ SALAMANCA en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES vy la

SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
17
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CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y
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.
Magi

agistrado
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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. 110013105032201900574-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de abril de 2022, fecha y hora
previamente seialada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiéncia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Doctores
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 el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de COLPENSIONES, COLFONDOS Y
PORVENIR S.A, en contra de la sentencia de primera instancia proferida el
07 de septiembre de 2020 por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauré LUZ
MARINA GIRALDO RESTREPO en contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

ANTECEDENTES

LUZ MARINA GIRALDO RESTREPO, pretende que se declare la nulidad del
traslado de régimen efectuado a través de la afiliacion realizada a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, determinando que todas Ilas
afiliaciones posteriores que hubiere efectuado la demandante en el RAIS
carecen de validez juridica; que se declare que la demandante se
encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida administrado por Colpensiones; que como consecuencia de lo
anterior, se condene a Colfondos S.A. a registrar en su sistema de
informacién que la afiliacién efectuada por la sefiora Luz Marina Giraldo
estuvo viciada de nulidad por error de hecho; que se condene a Porvenir
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S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, incluidos rendimientos e intereses a que
haya lugar; que se condene a Colpensiones a activar la afiliacién en
pensién de la seflora Luz Marina Giraldo, actualizando en la historia
laboral las cotizaciones efectuadas en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad; a lo ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé, que nacié el 03 de
noviembre de 1962, empezando a cotizar al ISS desde el 30 de julio de
1981; que la AFP Colfondos, la persuadié en noviembre de 1994 para que
se vinculara a dicho régimen, haciéndole creer que era lo mas conveniente
para ella; que dicha administradora no informé a la sefiora Luz Marina
Giraldo al momento de la afiliacion, de las implicaciones de trasladarse de
régimen pensional, ni sus desventajas y riesgo.

Que posteriormente, la demandante efecttia traslado al fondo privado
Horizonte Pensiones y Cesantias hoy Porvenir S.A., sin que recibiera
asesoria profesional completa y comprensible sobre las diferentes
alternativas para la eleccién de su régimen pensional.

Que en el mes de febrero de 2019, solicité a Porvenir S.A. que le informara
cual seria su derecho pensional, toda vez que ya estaba a unos meses de
cumplir los 57 afios de edad, a lo cual se le informé que al cumplir dicha
edad, su mesada pensional seria de $1.855.200; que al cumplir 58 aifios
. seria de $1.992.400; al cumplir 60 afios, seria de $2.282.800, pese a que
el salario devengado supera los $7.000.000.

Que una vez informado lo anterior, present6 ante Colfondos S.A. y Porvenir
S.A., solicitud para que se remitieran los documentos firmados a nombre
de la demandante, inclusive si reposaban asesorias o proyecciones de su
pension, solicitando ademas ante dichas AFP, que procedieran a anular la
afiliacién y que trasladara los aportes a Colpensiones.

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 manifestaron en su mayoria no ser ciertos o no constarles,
salvo los relacionados con la edad, las afiliaciones efectuadas y las
peticiones contestadas a la demandante.

COLPENSIONES propuso como excepciones de mérito las que denomind
validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual, presunciéon de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho y de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe en las actuaciones de Colpensiones,
prescripcion, falta de causa para pedir, inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 de la Constitucién Politica,
adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, innominada o genérica.
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COLFONDOS S.A. propuso las excepciones de fondo denominadas
inexistencia de la obligacién, falta de legitimacién en la causa por pasiva,
buena fe, innominada o genérica, ausencias de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacién de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcién de la accidén para solicitar la
nulidad del traslado, compensaciéon y pago.

PORVENIR S.A. propuso las excepciones de mérito que denomind
prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacion y excepcién genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 07 de septiembre de 2020, el Juzgado Treinta y Dos (32)
Laboral del Circuito de Bogota, resolvio: “(...) DECLARAR NO PROBADAS
las excepciones formuladas por las demandadas conforme las
consideraciones expuestas; DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
efectuado por la demandante LUZ MARINA GIRALDO RESTREPO a través de
la demandada AFP COLFONDOS S.A. de fecha 21 de noviembre de 1994,
asi como su posterior traslado a la AFP Horizonte; Como consecuencia de lo
anterior, CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a trasladar con destino a Colpensiones las sumas que haya
descontado por concepto de gastos de administracion de los aportes
efectuados por la demandante, mientras estuvo afiliada a tal
administradora; CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A, a trasladar
con destino a Colpensiones la totalidad del capital acumulado en la cuenta
de ahorros individual de la demandante, junto con sus rendimientos, al
igual que el valor descontado por gastos de administracién generados
durante su dfiliacion a esta administradora;, ORDENAR a la demandada
COLPENSIONES a tener a la demandante LUZ MARINA GIRALDO
RESTREPO, como dafiliada al RPM en las mismas condiciones en que se
encontraba en el momento del traslado del régimen que se estd declarando
ineficaz; COSTAS. A favor de la demandante y a cargo de la demandada
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS Tasense por Secretaria
incluyendo la suma equivalente a 3 SMMLV; SIN COSTAS respecto de las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A.; CONSULTA. En caso de no
ser apelada la presente providencia, y en lo desfavorable a la demandada
Colpensiones, enviese al superior en grado jurisdiccional de consulta {(...)".

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion, los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelacién en procura de que sea
revocada la sentencia de primera instancia, con base en los siguientes
argumentos:
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COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS manifesté no encontrarse
de acuerdo con la sentencia proferida, en lo relacionado a las condenas
impuestas a Colfondos respecto a la devolucion de gastos de
administracién, asi como a la imposicién de costas procesales, sefialando
que en el articulo 104 de la Ley 100 de 1993, que regula el cobro de las
comisiones en razén a que en el RAIS administra recursos privados y
publicos que son destinados a pagar las pensiones y prestaciones que
deben de reconocerse a sus afiliados, por lo que no se comparte la
decisién, en cuanto permanecer en el RAIS le permitié a la demandante
tener rendimiento respecto a los dineros que ha cotizado en su cuenta de
ahorro individual, ya que en razén a la ineficacia del traslado deprecado,
también seria pertinente que el Despacho hubiese ordenado la devoluciéon
de los rendimientos de los cuales se ha beneficiado la demandante, pues
de tener dichas cotizaciones en el Régimen de Prima Media, no se hubiese
beneficiado de los rendimientos de esos dineros cotizados, toda vez que no
es la funcionalidad de dicho régimen, solicitando que se absuelta a la
demandada de las condenas impuestas respecto a las costas y agencias en
derecho.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. sustenta su recurso, manifestando que
dicha administradora no conocié las circunstancias de cémo se realizd el
traslado de régimen, sin embargo, que es a quien perjudica la decisién
directamente, en cuanto no solamente debe generar o trasladar los gastos
de administracién en toda la cuenta de ahorro individual, incluyendo los
rendimientos y generando asi un perjuicio patrimonial.

Adicionalmente, que se declard una ineficacia en la que no se probé algun
tipo de dolo como lo manifiesta el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que-
habla sobre impedir o atentar, suponiendo esto un dolo, que ademas no
fue alegado ni probado en el proceso, siendo necesario tener en cuenta que
efectivamente se allegaron al proceso los documentos que se tenian en
poder de dicha administradora, como es el formulario de afiliacion y demas
documentos que acreditan el cumplimiento de la ley por parte de Porvenir
S.A., no siendo dable manifestar que no existen pruebas del cumplimiento
de las obligaciones, maxime cuando la misma demandante manifestd
saber y comprender que del dinero que ahorraba iba a depender su
mesada pensional, ratificada aparte de ello, por los tres testigos que
hablaron de un ahorro pensional.

Por otra parte, que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion
legal que establece la Ley 797 de 2003, recordando que es una norma que
fue sometida a un control previo constitucional, siendo declarada
exequible por aspectos de interés general por encima del particular con un
principio de estabilidad financiera en el RAIS, sin embargo, que el a quo
condené a la administradora a una devolucién y a unas condenas de
gastos de administracion, sin tener en cuenta lo expuesto en el inciso 2 del

articulo 20 de la Ley 100 de 1993, ya que también en el Régimen de Prima
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Media se destina un 3% de la cotizacién a financiar gastos por invalidez y
sobreviviente, por lo que en este caso, los gastos de administracién no
forman parte integral de la pensién de vejez, y por ellas estan sujetos a la
prescripcion, pese a no haber sido declarada probada esta excepcion, por
lo que generar ese retorno o devolucién, seria generar un enriquecimiento
sin causa a favor de la demandada Colpensiones, quien no estuvo en esa
administracién que generd Porvenir en los ultimos 15 anos.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, aduce que el a quo no tuvo en cuenta el principio de la
relatividad juridica, entendiéndose que Colpensiones, es un tercero ajeno
al acto juridico celebrado entre la actora y las AFP, razén por la que todos
los actos juridicos tienen efectos interpartes, por lo que
independientemente de la decisién adoptada por el juez, Colpensiones no
puede ser favorecida ni perjudicada, adicional a que de recibir a la parte
actora como afiliada, se estaria afectando gravemente el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social en pensiones en el cual se
establece en el articulo 48 de la Constitucion Politica, y adicionado por el
articulo 01 del Acta 1 Legislativo de 2005, pues en dicha condena, debe
tenerse en cuenta el impacto en el PIB de la reserva pensional.

Indica la demandada que debe estudiarse el escenario en el cual las AFP
que faltaron a su deber de informacién, no acarrearon graves
consecuencias, siendo Colpensiones, que sin tener injerencia en la
celebracién del acto juridico, las acarrea.

Que no se puede esperar que una persona después de mas de 20 afos,
quiera retornar a un régimen porque supuestamente no tuvo una
informacién adecuada; y que, en caso de que no exista posibilidad de
revocar la sentencia, solicita que el Tribunal Superior de Bogota — Sala
Laboral condene a las AFP a que paguen a Colpensiones los perjuicios
economicos que ellos generaron a su representada, en virtud de la teoria
del dafio del derecho civil, considerando que quien ha hecho el dafio, es
quien debe repararlo y no un tercero en el acto juridico.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., solicita que se revoque en su integridad la
sentencia de primera instancia proferida el 07 de septiembre de 2020,
indicando que no le asiste razon al fallador, por cuanto en dicho asunto no
se alegd y menos probd, los eventos previstos en el articulo 1741 del
Cédigo Civil, para declarar la nulidad absoluta o siquiera relativa del acto
juridicd del traslado, lo que conduce a que este acto goce de plena validez;
que dicho acto no contiene objeto o causa ilicita, tampoco el
consentimiento de la parte actora estuvo viciado por error, fuerza o dolo, ni
suscribié el formulario un incapaz absoluto, y que de presentarse alguna

irregularidad distinta, la misma estaria saneada conforme lo indican los
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articulos 1742 y 1743 del citado cédigo, adicional a que dicha AFP siempre
le garantizé el derecho de retracto.

Que con relacién a los gastos de administracién, la Superintendencia
Financiera de Colombia, indicé en forma expresa que en los eventos de
proceder la nulidad o ineficacia de traslado, las tinicas sumas a retornar
son los aportes, y rendimientos de la cuenta individual del afiliado, sin que
proceda la devolucién de la prima de seguro provisional, ni tampoco la
comisién de administracion.

La apoderada de la demandante, solicita que se confirme la sentencia de
primera instancia, manifestando que a través de las sentencias emitidas
por la Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral, ha sefialado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada, una
responsabilidad social y empresarial, especialmente a aquellos potenciales
clientes, a fin de que, en su proceso de captacion le suministren toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que puede
acarrear tal cambio, méaxime si ello influye en su futuro pensional.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, guardd
silencio.

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
afiliacién firmado por la demandante como su interrogatorio de parte, y los
testimonios recibidos fueron debidamente valorados determinando si con
ellos se debié tener por probado que recibidé la informacién adecuada al
momento del traslado iii) si la permanencia en el RAIS por mas de 20 afios
sanea la nulidad del traslado de régimen,, iv) si la demandante esta
inmersa en la prohibicion de retornar al RPMPD, v) si los fondos PORVENIR
S.A 'y COLFONDOS S.A estan obligados a la devolucién de los gastos de
administracién recibidos por causa de la afiliacién a ellos realizada; vi) si la
declaratoria de nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por
COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del sistema; y vii) si es
procedente a exonerar a COLFONDOS S.A. del pago de costas. 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.
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La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucién Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccién 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
afiliacién a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccién de uno
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 comunicacién escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontinea 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 informacién 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 indicé:

“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 dfiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién 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
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 informacién completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
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proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pensibén, 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 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 Calderdn, 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 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 perdida 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 existi6 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
informacién brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
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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 atencién 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 dindmica 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 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 61 del expediente obra copia
del formulario de vinculacién y traslado del Régimen de Prima media
administrado por el ISS a COLFONDOS S.A, diligenciado el 21 de
noviembre de 1994, y a folio 228, reposa el formulario de afiliacion y
traslado de Colfondos S.A. a Horizonte diligenciado en fecha 12 de octubre
de 2001, pruebas que en principio son concretas en el sentido de que los
traslados se realizaron de forma correcta. Igualmente recibié interrogatorio
de parte de la demandante quien, frente a las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las que se llevo a cabo su afiliaciéon, manifestd, que para
la época trabajaba en Prego Television, y que a dicha empresa llegaron los
representantes de Colfondos S.A.; que dicha AFP pertenecia a al grupo
Santo Domingo, duenios de la empresa para la que trabajaba; que los
asesores de la AFP les ofrecieron dicho traslado indicandoles que el
Instituto de Seguro Social estaba quebrado, y que el mismo se acabaria,
por lo que no tendrian una pension. Que su pension en el fondo privado
seria hasta el 80% de lo que estuviera ganando para la época en que se
fuera a pensionar, y que su plata estaria segura. Que el asesor les dijo que
se encargarian del tema del papeleo, y asi realizar el traslado. Que les
ofrecieron ahorros voluntarios, indicandoles que les servia para vivienda,
salud u otras circunstancias; ademas de que el mismo ayudaria para bajar
su carga tributaria. Que no se acercé a las instalaciones de Colfondos a
solicitar informacion adicional, y que su motivaciéon para trasladarse de
Colfondos a Porvenir fue un cambio de trabajo, donde le indicaron que alli
manejaban dicho fondo. Indicdé que no sabe que es una cuenta de ahorro
individual; que tampoco le informaron acerca de rendimientos; que no ley6
el formulario de afiliacién cuando realizé el traslado a Porvenir S.A.; que

recibe extractos de Porvenir; que desea retornar a Colpensiones, ya que
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actualmente se dio cuenta que su pensién correspondera al 25%, lo cual
no corresponde ni a dos salarios minimos mensuales; que sabe que tiene
las semanadas para pensionarse en Colpensiones, asi como la edad; que
hasta hace un afio y medio conocié los requisitos para pensionarse con
Porvenir; que para la época, no sufria ninguna discapacidad mental,
psiquica o psicologica; que no se sintié presionada o coaccionada al
momento de realizar el traslado.

Se recibieron también los interrogatorios de parte de los representantes
legales de Porvenir S.A. y Colfondos S.A; el representante de Porvenir S.A.,
indicé que para el afio 2001, el asesor debia revisar previo a incentivar el
traslado de régimen, la historia laboral y documento de identidad; que
desconoce €l numero de semanas con las que contaba la actora al
momento de la afiliacién, asi como el capital ahorrado para dicha fecha.
Indica que es cierto que Porvenir al momento del traslado no le puso
escenarios de comparacién en los dos regimenes, en cuanto para la fecha
no era un requisito, sin embargo, que si se le brindaron las caracteristicas
necesarias para cada uno de los regimenes, que si bien no le consta, los
comerciales estan obligados a lo mismao.

El representante de Colfondos S.A., indicé que solo cuentan con el
formulario de afiliacién, ademéas de que para la época, la asesoria se
brindaba de manera verbal, sin que exista un documento adicional, o
alguna proyeccion pensional, desconociendo cual fue la informacién que se
le suministré a la accionante al momento de la afiliacién.

Adicional a lo anterior, se recibieron los testimonios de los sefiores Patricia
Gomez Medina, Enrique Bueno Lindo y Alberto Medina Lopez.

La sefiora Patricia Gomez Medina, indicdé que conocid a la demandante, ya
que trabajaban juntas, y que posteriormente han seguido siendo amigas y
colegas. Indicé que le consta en como la AFP realizaba la afiliacién; que su
argumentacién se basada en que los fondos privados tenian un mayor
musculo financiero, debido a que eran parte de grandes empresas,
adicional a que el seguro social estaba decaido y tenian mala fama en
dicho momento; que nunca hicieron una diferenciacién entre ambos
regimenes, simplemente vendian el traslado como algo “maravilloso”, sin
que recibieran informacién clara ni veraz.

El sefior Enrique Bueno Lindo, indica que es amigo de la demandante, y
que la conocid desde hace varios afios al ser compaferos de trabajos; que
ambos se afiliaron al mismo tiempo al fondo, en la época en que los fondos
privados eran un auge; manifiesta que recibieron una charla donde les
explicaron en qué consistia la afiliacion, dandoles una garantia de que el
fondo privado iba a ser lo mejor, ya que el ISS tenia mala fama, que
podrian hacer ahorros voluntarios, y que asi saldrian con una mejor
pension. Que el asesor de Colfondos contesté a las preguntas del grupo
reunido, sin embargo, que no recuerda cual fue la informaciéon
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suministrada.

El senior Alberto Medina Lépez, indicé que la demandante hizo parte del
grupo en el cual les dieron una charla de la importancia de pasarse a los
fondos privados, especificamente a Colfondos S.A., convenciéndolos de que
daba mejores resultados a futuro. Manifesté que la empresa era propiedad
del Grupo Santo Domingo, y eso les generaba cierta confianza para
efectuar el traslado; que no recuerda si la afiliacion se realizé en el mismo
tiempo, ni recuerda con detalle la informacién que les dieron con respecto
a ambos regimenes.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaban
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., obligadas 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 sefiora
LUZ MARINA GIRALDO RESTREPO 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 afiliacidén 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 trasladd 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
sl no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracién.

Ahora, tratandose del formulario de afiliaciéon diligenciado por la parte
demandante, afirmando que lo firmé voluntariamente, ha de decirse que
resulta insuficiente para efectos de acreditar la informaciéon a ella
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
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desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid 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
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de
que pudieran tomar decisiones informadas.

Por lo tanto, 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, es procedente el traslado de los
dineros y rendimientos a COLPENSIONES, como quiera que sin el
surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian ingresado al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando las demandadas COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. ensefiaron
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 RPM, e igualmente cuando omiti6 los
datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resultd
alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se
realizé ningin tipo de estudios pertinentes ni proyeccién de una
expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos
regimenes pensionales, indudablemente la afiliacién realizada por la activa
a COLFONDOS S.A 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, ambas condiciones dilucidadas en la primera instancia, debiéndose
por tanto confirmar dicha sentencia que asi lo dispuso, méaxime cuando la
permanencia en el fondo no genera la consecuencia de validar la afiliacion,
como tampoco el traslado entre fondos.

Ahora, en relacién con la imposibilidad de la parte demandante de retornar
al RPMPD con el argumento de estar incursa 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 de un
traslado de régimen validamente realizado, el cual es el que si permitiria
admitir dicho argumento.

Continuando con lo que es tema de apelacioén, en cuanto a la condena por
la devolucion 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 ficcién de que nunca
ocurrid, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
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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 prestacién definida administrado
por COLPENSIONES, reflexidon que por tanto conduce a desestimar este
punto de apelacion de los fondos demandados. En tal sentido 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 Duefias de Quevedo en la que frente
a las consecuencias de las restituciones mutuas suplidas con ocasién de la
declaratoria de nulidad de traslado sefiala:

“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 administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pensién 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
Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
Jjuridico 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 financiacién de la
pensioén 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 serd 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 inscripcién 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
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realizadas al de prima media con prestacion 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 aiin 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 administracién y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pension minima, es
oportuno serialar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6
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
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.
Ademds, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando
se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media
con prestacién definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para
la garantia de pensiéon minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «das
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su poder,
debido a que el 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 establecié que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de
los valores recibidos por concepto de vaportes, frutos, rendimientos
financieros y bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual, sin descontar valor alguno por scuotas de administracion,
comisiones y aportes al fondo de garantia de pension minima.
()
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
14
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Colpensiones serdan 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.”

Ahora, en relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar
al RPMPD con el argumento de estar incursa 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, debe desestimase en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, el cual es el que permitiria admitir dicho
argumento.

Se debe agregar que, ninguna afectacién al sistema financiero puede
invocarse por la orden de recibir nuevamente al demandante en el RPMPD
por €l administrado, con ocasién 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 pensioén junto con los rendimientos financieros causados.
Recuérdese que el principio de sostenibilidad financiera representa la
garantia del derecho fundamental a la pensién de manera sostenida.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse el fenémeno prescriptivo
contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.8., pues los efectos de
la nulidad precisamente revierten los efectos del traslado, teniéndose como
si nunca hubiese ocurrido tal accién. 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.

DE LA IMPOSICION EN COSTAS

El articulo 365 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 sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien
 se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion,

queja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademds, 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.
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3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la
segunda. {...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto original)

Por lo tanto, 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 no encuentran soporte legal y factico para que
se acceda a su revocatoria o exoneracion.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicién como para su determinacioén, 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 econdmica que debe afrontar
quien no tenia la razén, motivo por el que obtuvo decisién 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, Radicacién 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,
puntualizd:

“Por uilltimo, en lo que si le asiste razén a la parte demandante, es en
cuanto a la no imposicién de costas por parte del juzgado, puesto que
las mismas 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.”

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia, y se condenara en costas de esta instancia a las recurrentes
dado el resultado adverso de sus apelaciones. Las de primera instancia se
confirman.

Por tltimo, y en relacion a la peticion presentada por el apoderado de
COLPENSIONES en la sustentacion del recurso de apelaciéon, respecto a
que solicita que el Tribunal Superior de Bogota — Sala Laboral condene a
las AFP al pago de los perjuicios econdmicos que generaron a su
representada en caso no de revocarse la sentencia, la Sala se releva de su
estudio, en cuando la misma no fue objeto de litigio en el presente proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién 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 dia 07 de septiembre de
2020 por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota,
promovida por LUZ MARINA GIRALDO RESTREPO en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, conforme las razones expuestas en la parte considerativa de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A. y 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,

agistrado
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