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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105005201900010-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022), fecha
y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la Sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la sentencia de
primera instancia proferida el 17 de febrero de 2021 por el Juzgado Quinto
(5) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 ANGELA MARIA PEREZ VINA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., CON LA VINCULACION DE COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS COMO LITISCONSORTE NECESARIO, no sin
antes RECONOCER PERSONERIA adjetiva al Dr. Jhon Ferney Patifio
Hernandez, identificado con cédula de ciudadania No. 1.072.653.246 y
tarjeta profesional 319.844 del C.S.J., como apoderado sustituto de
Colpensiones, en los términos y para los fines indicados en el poder
conferido.

ANTECEDENTES

Angela Maria Pérez Vina promovio demanda ordinaria laboral en contra de
la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A,,
pretendiendo que se declare la nulidad del traslado al RAIS; que como
consecuencia de lo anterior, se ordene a Colpensiones y a Porvenir S.A. a
realizar los tramites a que haya lugar para activar la afiliacion de la
demandante al RPM administrado por Colpensiones, realizando la



Proceso Ordinario Rad. 110013105005201900010-01
ANGELA MARIA PEREZ VINA CONTRA COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

devolucion de todos los aportes netos cotizados, con sus rendimientos ; a lo
ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
naci6o el dia 26 de mayo de 1960, iniciando a cotizar en el ano 1994,
acogiéndose al RPM administrado por el ISS; que para el ano 1997, se
traslada al RAIS administrado por Porvenir S.A., indicando que un asesor
de dicho fondo le ofreci6 llenar una solicitud de vinculacion, con el
argumento de que la pension seria superior que en el ISS, sin dar mas
explicaciones, y sin que se le proporcionara informacion veraz, completa y
suficiente, necesaria para una decision tan trascendental, adicional a que
no se efectud la simulacion del valor proyectado de la mesada pensional en
ambos regimenes.

Que pese a elevar peticiones ante las demandadas solicitando la nulidad de
la afiliacion, las mismas se negaron.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones,
dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. Frente a los hechos, Colpensiones en su
mayoria manifesté no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con
la fecha de nacimiento de la demandante, su vinculacion al RPM y la peticion
presentada.

Porvenir S.A., frente a los hechos, en su mayoria manifest6 no ser ciertos o
no constarle, excepto el relacionado con la fecha de nacimiento de la
demandante.

Colfondos S.A. presenté oposicion frente a la prosperidad de las
declaraciones y condenas en las que se involucre tal fondo, en especial a
que se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado de la demandante a
Colfondos S.A., y a la condena en costas, sin que presente oposicion frente
a las pretensiones de la demanda con relacion a Colpensiones y Porvenir;
frente a los hechos, indica no constarle ninguno, excepto el relacionado con
la fecha de nacimiento de la demandante.

COLPENSIONES, propuso las excepciones de validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, buena fe,
inexistencia de intereses moratorios e indexacién, compensacion,
innominada o genérica.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de meérito que
denominé prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales
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de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa, innominada o genérica,
inexistencia de algun vicio del consentimiento al haber tramitado el
demandante formulario de vinculacion al fondo de pensiones, y debida
asesoria del fondo.

La vinculada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS propuso las
excepciones de fondo que denomino buena fe, innominada o genérica,
compensacion y pago.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de febrero de 2021, el Juzgado Quinto (5) Laboral del
Circuito de Bogota, dispuso declarar la nulidad del traslado del RPM al RAIS
efectuado por la sefiora Angela Maria Pérez Vina a través de Porvenir S.A.;
ordenar a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones el valor de las
cotizaciones, junto con los rendimientos, frutos e intereses, y a
Colpensiones, a recibir los aportes procediendo a actualizar la historia
laboral de la demandante. Absuelve a Colfondos S.A. de todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, y condena en costas a Porvenir S.A.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, las apoderadas de las
demandadas Colpensiones y la AFP Porvenir S.A., interpusieron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
indica que no se encuentra conforme con la decision, toda vez que a la
demandante no le asiste razon de declararse la nulidad del traslado, ya que
se encuentra validamente vinculada, tal y como consta en el formulario de
afiliacion que suscribié, aceptado las condiciones de dicho régimen;
adicionalmente, refiere que en el interrogatorio de parte rendido, se
evidencia que al momento de estar afiliada por error en Colfondos S.A.,
solicita retornar a Porvenir S.A., ratificando su decision de permanecer a
este fondo.

Refiere que no se puede efectuar el retorno al RPM, ya que se estaria yendo
en contravia del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, por encontrarse inmersa
en dicha prohibicion, ya que no puede trasladarse a dicho régimen cuando
le faltaren menos de 10 anos para cumplir la edad requerida para
pensionarse.

Asimismo, que en el presente proceso no se vislumbra ningin error en el
objeto, y que por el contrario, se esta desconociendo que “la ignorancia del
derecho, no sirve de excusa”, y mucho menos, de una persona que tiene la
condicion de abogada, para asi deshacerse de sus obligaciones y pedir que
se anule una obligacion por error, aun cuando el error de derecho no vicia
el consentimiento; adicionalmente, que si bien el deber de informacion esta
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en cabeza de las AFP, también existen obligaciones por parte de los afiliados,
como lo es informarse de los servicios que estan adquiriendo cuando se
trasladan de régimen, siendo negligente la actora al no corroborar lo
suministrado, preocupandose tnicamente por su futuro pensional cuando
ya estaba a menos de un ano de cumplir la edad requerida.

Finalmente, hace alusion la apoderada a que se esta yendo en contravia de
la sostenibilidad financiera del sistema, debiendo evitarse Ila
descapitalizacion de la seguridad social, pues si bien se reciben todos los
aportes de la cuenta individual de la demandante, sus frutos, rendimientos
entre otros, a futuro para Colpensiones no es rentable, y que a futuro las
personas que hoy en dia estan cotizando en este régimen las estan dejando
en desventaja.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. aduce que es importante manifestar que el
verdadero problema juridico aqui, se limita a determinar la existencia del
error como vicio del consentimiento en el negocio juridico, derivandose de
alli las consecuencias pretendidas; que como ya es conocida la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en cuanto al examen que
determina a obligacion de informacion a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones, no se esta desconociendo el deber de informacioén, sino
que se cumplioé con el mismo, de acuerdo a las exigencias establecidas para
le época de los hechos.

Refiere que se tiene la suficiencia del formulario de afiliacion como
cumplimiento de la obligacion o carga de informacion, siendo este un
documento necesario, elemental, como prueba en el marco de las
afiliaciones a regimenes pensionales, por lo que se estructura precisamente
como una prueba ad substantiam actus, por lo que la interpretacion que se
le dé, no esta sujeto al arbitrio judicial, sino que es un imperativo de la ley,
debiéndose limitar al juez a dichos limites.

Resalta la apoderada que en este momento, que tal y como se desprende de
la Circular 019 del ano de 1998 emitida por la Superintendencia Financiera
de Colombia, la tinica exigencia para la época en la cual se dio la afiliacion,
era que el afiliado expresara su voluntad al momento de suscribir con su
firma el formulario de vinculacion, en este caso, con Porvenir S.A.; que
igualmente, no era obligatorio entregar calculos o proyecciones actuariales
acerca del futuro pensional, toda vez que esta obligacion Ginicamente surgio
a partir de la publicacion del Decreto 1748 de 2014, y con posterioridad en
el Decreto 2071 de 2015.

Que no es posible que se someta a la AFP a la exigencia de cumplimiento y
la capacitacion de los afiliados respecto a dudas que pudieron haber surgido
en el transcurso de mas de 23 anos, pues precisamente el ordenamiento
juridico doto a ese sistema de mecanismos adecuados para la revision de los
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derechos, y para las respectivas nulidades del vinculo si bien fuera estimado
por la parte activa del proceso, pero dichos mecanismos o posibilidades
nunca fueron activados por la senora Angela en el momento oportuno.

Aun asi, mas alla de lo que se encuentra establecido en la norma, los fondos
privados también concedieron mas de dos nuevas oportunidades a los
afiliados para retornar al régimen de prima media en caso de que
consideraban que esto fuera lo mejor para ellos, pero en este caso tampoco
en este caso esas posibilidades fueron adoptadas por la seniora Angela.

Afirma que la demandante manifesto en su interrogatorio de parte, que solo
hasta cuatro anos atras consulta acerca de la situacion pensional en la que
se encuentra, y manifiesta que la tnica situacion junto con esta respuesta
por la cual ella desea retornar al régimen de prima media no es porque el
vinculo se encuentre viciado por la informacion recibida en el momento de
la asesoria o que existiera un error en el objeto como lo manifiesta el
despacho, sino por la diferencia en el monto de las mesadas pensionales en
ambos regimenes, adicional en que la demandante indica no recordar gran
parte de las circunstancias de tiempo, modo y lugar respecto a como se dio
su afiliacion.

Refiere que la parte actora realizo con los traslados horizontales actos de
relacionamiento y con ello, se permite suponer que el afiliado en este caso
desea continuar en dicho régimen pese a haber recibido una mala asesoria
en mas de una oportunidad y pese a las caracteristicas o beneficios que le
brinda este régimen de ahorro individual con solidaridad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. remite alegatos de conclusion,
indicando que no le asiste razon al fallador de primera instancia, por cuanto
en el presente asunto no se alegd y menos probo, los eventos previstos en el
articulo 1741 del Codigo Civil, para declarar la nulidad absoluta o siquiera
relativa; igualmente, que el acto o negocio juridico, contrario a una norma,
que tenga objeto o causa ilicita, o lo celebre una persona absolutamente
incapaz, es nulo, situacién que no aplica en el presente caso.

Refieren que Porvenir S.A. siempre le garantizo el derecho de retracto a la
parte actora, conducta que se prueba con la publicacion que realizo el diario
el Tiempo, como dispuso inicialmente el articulo 3° del Decreto 1161 de
1994, sin que se ejerciera esta facultad, lo que debe valorarse como
negligencia de su parte.

Igualmente, que adujo el a quo que no se demostré que la AFP hubiese
entregado informacion completa, veraz y oportuna, sin embargo, que tal
injerencia no se ajusta a la realidad procesal, por cuando la misma cumpli6
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con la carga procesal impuesta, en la medida que aporto los documentos
que tenia en su poder.

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones igualmente
remitio alegatos de conclusion dentro del término, manifestando que no se
logré demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento que llevara
a la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen, puesto que de las
pruebas se entiende que la misma demandante, fue quien por voluntad
propia decidio efectuar el traslado, situacion ratificada al haber
permanecido alli por mas de 15 anos.

Que por otro lado, no es posible recibir a la demandante, pues se estaria
afectando la estabilidad financiera del sistema, situaciéon que podria llevar
al detrimento patrimonial del estado, y que ademas, no puede desconocerse
que la demandante es una profesional del derecho, teniendo el deber de
actualizarse de las normativas vigentes.

El apoderado de la parte actora, indica que se ratifica de los alegatos de
conclusion presentados en instancia, y que tal y como quedé demostrado,
la Ginica prueba que acreditaron los demandados, fue la suscripcion del
formulario de traslado inicial del RPM al RAIS, la cual no es suficiente para
probar que existio informacion cierta, veraz y oportuna.

Colfondos S.A. guardo silencio.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

La sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si tanto el formulario de
afiliacion firmado por la demandante como su interrogatorio de parte fueron
debidamente valorados determinando si con ellos se debi6 tener por probado
que recibié la informacién adecuada al momento del traslado, asi como la
condicion de abogada de la demandante iii si la permanencia en el RAIS y
posteriores traslados horizontales sanean la nulidad del traslado de régimen,
y si, vi) la demandante se encuentra inmerso en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
6
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Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 estableci6 dos regimenes de
pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida y
el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a uno
de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos sistemas
es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la posibilidad
de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo 13 de la
norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, 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 eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de
2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la obligacion
de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion consistente en el
deber de proporcionar informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la
afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se
genere con posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus
eventuales beneficiarios.
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De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion del actor.

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito 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 decisién 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que deben
demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba acreditarse
un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.
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Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
a los fondos demandados en atencion al deber de informacién profesional,
pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los elementos que
resulten relevantes para la toma de decision, es decir, mostrar su gestion de
acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe sumarse al principio
de la carga dinamica de la prueba en la medida que el fondo de pensiones
se encuentra en mejor posicion de probar los hechos que se han puesto en
consideracion, toda vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y
con la tecnologia de punta suficiente para no solo archivar documentos de
acuerdo a las disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para
documentar las situaciones que se presentaron de los hechos que ha puesto
de presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo, se observa que a folio 34 del expediente obra copia del
formulario de vinculacion y traslado de régimen de prima media
administrado por el ISS a Porvenir S.A., diligenciado el 10 de enero de 1997,
prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado se realizé
de forma correcta.

Igualmente, dentro del curso del proceso, la demandante absolvio
interrogatorio de parte, quien indicé que su traslado al RAIS se debi6 a que
en su lugar de trabajo llegaron a asesorarlos, manifestandoles que el ISS se
acabaria y que no podria pensionarse, siendo una mejor opcion realizar el
traslado; que no se acercoé al ISS a confirmar que fuera cierto que se
acabaria, y que pese a ser abogada, no tiene conocimientos en seguridad
social; que respecto al RAIS, les indicaron que era lo mejor, que se podria
pensionar en cualquier edad; que no le hicieron una proyeccion pensional,
ni le indicaron cuales eran las ventajas y desventajas de la AFP. Que la
segunda afiliacion a Porvenir S.A. se dio porque le realizaron un traslado a
Colfondos S.A. sin que se diera cuenta, por lo que volvi6 al fondo anterior al
haber hecho el reclamo.

Afirma que recibe los extractos trimestrales; que conoce que los mismos
generan unos rendimientos, y que su interés en la demanda, se da al
conocer que recibiria un salario minimo como mesada pensional.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera se
le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
Porvenir S.A., obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion
que se le habia proporcionado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, dicho fondo no logr6 demostrar en el curso de esta
actuacion haberle suministrado a la senora Angela Maria Pérez Vina
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
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alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que
prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al régimen al
cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal
afiliacion no se le brind6é 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 trasladoé
de régimen, por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando
también podria comprender su conducta omisiva -del fondo- el
desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad que valga la
pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de
cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que
sea procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante, 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 informacion.
Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicios, pero no
informado”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688- 2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y
se concibio6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

De ahi que, existio error de hecho cuando la demandada Porvenir S.A.
enseno 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 omiti6 los
datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resulto
alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizo
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 el actor a PORVENIR
S.A., 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, ambas
condiciones dilucidadas en la primera instancia, sin que los posteriores
cambios de administradora, a Colfondos S.A. y nuevamente Porvenir S.A.,
validara el inicial, como se ha senalado en reiterados pronunciamientos de
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dentro de los
que vale la pena rememorar la sentencia hito del 9 de septiembre de 2008,
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radicado 31989, cuando en lo pertinente dijo: “Se ha de senalar que la
actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con prestacién
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decision de
escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales. (...) La
administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.”.

De otra parte, tampoco resulta valido el argumento expuesto por Porvenir
S.A. respecto al nivel profesional que ostenta la demandante, la
correspondiente responsabilidad de comportarse como un verdadero
consumidor financiero, pues, tales aspectos, no tienen la capacidad
suficiente para exonerar a las Administradoras de Fondos de Pensiones de
su obligacion de informacion respecto de su eventual afiliado, maxime
cuando la ley es general, impersonal y abstracta.

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, 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.

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 Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de febrero de 2021,
por el Juzgado Quinto (5) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia, promovido por ANGELA MARIA
PEREZ VINA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con la vinculaciéon de
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho
la suma de $1.000.000.00, a cargo de cada una de las demandadas y en
favor de la actora. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105028202000025-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio 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 —
afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de Proteccion S.A., en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 06 de julio de 2021 por el Juzgado Veintiocho (28)
Laboral del Circuito de Bogota D.C., dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 MELBA PARDO HERRERA en contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., no sin
antes RECONOCER PERSONERIA adjetiva a la Dra. Alida del Pilar Mateus
Cifuentes, identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta
profesional 221.228 del C.S.J., como apoderada sustituta de Colpensiones, en
los términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Melba Pardo Herrera pretende que se declare la nulidad de la afiliacion
efectuada el 30 de mayo de 1996 a Colmena hoy Proteccién S.A.; que como
consecuencia de lo anterior, se efectiie el traslado de la demandante a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones junto con todos los
aportes y rendimientos efectuados; a lo ultra y extra petita, costas y agencias
en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmoé, que nacié el 9 de marzo de
1954; que a inicios de 1996 los asesores de Proteccion S.A. le ofrecieron
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beneficios y condiciones superiores a los que podria obtener en el ISS, por lo
que la demandante decidio trasladarse al RAIS el 30 de mayo de 1996.

Que la demandada Proteccion S.A. efectudé una proyeccion pensional a la
demandante, en la cual se le senalé que su mesada pensional para el ano
2019 seria de $828.116, y que al efectuar el mismo calculo con en el régimen
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, para
el mismo afio obtendria una mesada de $2.693.744, causando un detrimento
patrimonial a la demandante.

Asimismo, indica la parte actora que radico derecho de peticion ante
Colpensiones solicitando la nulidad de la afiliacion efectuada al RAIS, sin
embargo, que no se recibié contestacion alguna.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a
los hechos, Colpensiones en su mayoria manifestdé no ser ciertos o no
constarles, salvo los relacionados con la fecha de nacimiento de la actora, y la
peticion presentada ante Colpensiones. Porvenir S.A. frente a los hechos
manifest6 no ser ciertos o no constarles, salvo los relacionados con los
servicios ofrecidos por los asesores de Proteccion S.A., con el numero de
semanas cotizadas, la edad de la demandante y la proyeccion pensional
efectuada.

COLPENSIONES propuso como excepciones que denominé hecho de la
victima/afiliado, perfeccionamiento del acto inexistente, saneamiento de la
nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia
del derecho, pago de lo no debido, prescripciéon y caducidad, innominada o
genérica y buena fe.

PROTECCION S.A. propuso como excepciones de meérito las que denominé
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligaciéon de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa 'y
porque se afecta derechos de terceros de buena fe, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 6 de julio de 2021, el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia del traslado efectuado por la
sefiora Melba Pardo Herrera, al RAIS de fecha 30 de mayo de 1996, por
intermedio de Colmena hoy Proteccion S.A., y en consecuencia, declarar como
afiliacion valida la del régimen de RPM, administrado por Colpensiones;
condenar a Proteccion S.A. a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o
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bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion, y seguro de invalidez y sobrevivencia,
contenidos en la cuenta de ahorro individual de la demandante; condenar a
Colpensiones a activar la afiliacion de la demandante en el RPM y a actualizar
su historia laboral; declarar no probadas las excepciones propuestas, y costas
a cargo de las demandadas.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion, el apoderado de la demandada
Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacion en procura de que sea
revocada la sentencia de primera instancia, con base en los siguientes
argumentos:

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. sustenta su recurso en lo relacionado con las comisiones
de administracion y el seguro previsional; indica que las deducciones de los
dineros de ahorro individual de la demandante se realizaron como
consecuencia de una disposicion legal aplicable y vigente, tratandose de
comisiones ya pagadas y causadas durante la administracion de los dineros
de su cuenta de ahorro individual.

Considera que no deben trasladarse los aportes de la demandante con los
rendimientos financieros generados, ya que, en caso de declararse la nulidad
o ineficacia del traslado, la consecuencia juridica seria que las cosas vuelvan
al estado anterior, y estos se generaron como producto de la gestion de la
demandada Proteccion S.A., y en tal sentido, solo habria lugar a que se
trasladaran los aportes, sin ningin emolumento que se haya podido causar
después del traslado.

Respecto al seguro previsional, se solicita que su representada no sea
obligada a devolver dicho dinero, toda vez que mensualmente se desconto, y
se pagb a una aseguradora para que en caso de que hubiese existido un caso
de invalidez o supervivencia, esta pagara una suma adicional que financiara
las pensiones por esos conceptos, encontrandose Proteccion imposibilitada
para cobrarsela, siendo esta un tercero de buena fe que no tuvo que ver en el
contrato suscrito con la afiliada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, la demandada Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones remiti6 alegatos de conclusion, indicando que no
es procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre la
demandante y la AFP es nulo, toda vez que obran dentro del presente proceso
medios de pruebas documentales suficientes, los cuales conllevan a
determinar que el traslado efectuado por la actora, se llevé de manera libre y
voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado, suministré la
totalidad de la informacion clara y precisa. Igualmente, que no se configuran
los presupuestos de hecho para que se declare la nulidad y/o ineficacia del

traslado, ya que a la sefiora Pardo se le inform6 sobre las ventajas y
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desventajas de ambos regimenes, por lo que no se evidencia vicio en el
consentimiento ni por error, fuerza o dolo.

La parte demandante y Proteccion S.A. guardaron silencio.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones
previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido en su integridad, y lo
expuesto por el apoderado de Proteccion S.A. Por tal razon, se analizara si hay
lugar a declarar la nulidad de la vinculacion de la demandante al régimen de
ahorro individual con solidaridad.

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 afiliaciéon a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la selecciéon de uno de los dos sistemas es
libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de
poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el literal e del articulo 13 de la
norma en cita.

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

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

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

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda silencio,
esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir en
la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la Ley
100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento de la
afiliacion 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
aplicacion del régimen de transiciéon, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
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 decisiéon 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
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determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en
todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el
Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de
que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo, se observa que a folio 7 del expediente, obra copia del
formulario de vinculacion a Cesantias y Pensiones Colmena, diligenciado el 30
de mayo de 1996, prueba que en principio es concreta en el sentido de que la
vinculacion se realizo de forma correcta.

Igualmente, la a quo recibié interrogatorio de parte de la representante legal
de Proteccion S.A., quien indicé que al momento en que se hacen las
vinculaciones de Proteccion, se le solicita a los posibles afiliados toda la
informacion para poder realizar los calculos, y diligenciar el formulario de
vinculacion; que para el momento de la afiliacién, lo Ginico que se exigia era el
formulario, el cual fue suscrito por la demandante, a quien se le dio una
asesoria personalizada.

Posteriormente se recibié interrogatorio de parte de la sefiora Melba Pardo
Herrera, quien frente a las circunstancias de modo, tiempo y lugar, afirmé que
en 1995 ingreso6 a la Gobernacion, quienes la afiliaron a la Caja de Prevision,
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y posteriormente, la afiliaron al ISS. Que para 1996, se acercaron unos
asesores, quienes le manifestaron que se terminarian los fondos publicos, y
que tenian que pasarse a un fondo privado; que la Gobernacion reunio a los
trabajadores, donde los asesores les dictaron una charla, donde les daban a
conocer los beneficios de trasladarse a un fondo privado, que tendrian buenos
dividendos, que se pensionarian antes de los 50 anos sin importar el tiempo,
que si fallecia sus hijos tendrian beneficios.

Aduce que se acerco a Colpensiones, quienes le indicaron que ya no podria
trasladarse, en cuanto le faltaban menos de 10 anos para pensionarse, y
posteriormente, afirma haberse enterado de que con Proteccion tan solo
obtendria un minimo como mesada pensional.

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

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho cuando
la demandada ensendé de manera incompleta las calidades del producto que
ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo con aquel que
hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e igualmente cuando
omitio los datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que
resulto alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se
realizo 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 Colmena el
30 de mayo de 1996 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.

Ahora, en relacion 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 apelacion, en cuanto a la condena por la
devolucion de gastos de administracion y seguros previsionales, igualmente se
confirmara, toda vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de
que nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al
sistema privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como quiera
sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian ingresado al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, reflexion que por tanto conduce a desestimar este punto de
apelacion del fondo demandado. 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 senala:

“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,
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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 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 devoluciéon de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos serdn utilizados para la financiacion de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestaciéon 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 pensiéon minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de dafiliacién inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculaciéon a tal régimen; en
otros términos, es la inscripciéon 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 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 oposicion 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 senalar 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 pensiéon 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-.
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Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los
aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones.
Asti 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 prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensiéon minima.
Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estda 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 «aportes, frutos, rendimientos financieros y
bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin
descontar valor alguno por «cuotas de administracién, comisiones y aportes
al fondo de garantia de pensién minimap.

(-..)

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

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia, y se condenara en costas de esta instancia a la recurrente dado el
resultado adverso de su apelacion. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 6 de julio de 2021 por el
Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota D.C., promovido por
Melba Pardo Herrera en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., conforme las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Proteccion S.A. Fijense como
agencias en derecho la suma de $1.000.000. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

NN Yy VXS .‘.,ﬁﬂ"""’ T
— LUTS =-'v37-"‘6(\°"~"" ELASOESZ
,——ﬂﬁ"’/ )
/
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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. 110013105024201900124-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio 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 — afiliacion 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 30 de abril de
2021 por el Juzgado Cuarenta y Uno (41) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 LUZ STELLA RABA
MOYANO en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y SKANDIA PENSIONES
Y CESANTIAS S.A., no sin antes RECONOCER PERSONERIA adjetiva a la
Dra. Martha Ximena Morales Yague, identificada con cédula de ciudadania
No. 1.026.274.245 y tarjeta profesional 248.715 del C.S.J., como
apoderada sustituta de Colpensiones, en los términos y para los fines
indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Luz Stella Raba Moyano, pretende que se declare que existio un vicio del
consentimiento en el contrato de administracion de pensiones obligatorias
suscrito entre la demandante y Colfondos S.A., Proteccion S.A., Skandia
S.A. y Porvenir S.A., al habérsele ocultado informacion sobre los riesgos
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que debia asumir al suscribir el formulario de afiliacion; que se declare la
nulidad del traslado de régimen pensional a las AFP previamente
relacionadas; que se establezca que la demandante nunca dejo de
pertenecer al régimen de prima media con prestacion definida; que se
condene a la demandada Porvenir S.A. a realizar el traslado de los aportes
cotizados en el régimen de ahorro individual a Colpensiones, ordenando a
esta Ultima a aceptar dichos aportes, y a registrar a la demandante como
su afiliada; a lo ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, que nacié el 8 de
septiembre de 1964, habiendo cotizado al ISS desde el 14 de mayo de 1982
hasta el 31 de marzo de 1999, efectuando su traslado de régimen el 1 de
mayo de 1999, a Colfondos S.A., fecha para la cual se le manifesto por
parte de los asesores, que se pensionaria con un monto mayor al que
tendria en el ISS, y que accederia a su derecho a una edad mas temprana;
que posteriormente, efectud traslados a Proteccion S.A. el 5 de octubre de
2000, a Porvenir S.A. el 27 de mayo de 2002, a Old Mutual hoy Skandia
S.A. el 1 de diciembre de 2014, y a Porvenir S.A. nuevamente el 1 de marzo
de 2016, sin que en ninguna ocasion se le hubiese proporcionado
informacion veraz y acorde con la situacion de la actora, enterandose
posteriormente que el traslado implicaba una disminuciéon de la mesada
pensional en mas de un 70% a la otorgada por Colpensiones.

Refiere que elevo solicitudes de nulidad de traslado ante Porvenir S.A. y
Colpensiones previo a la presentacion de la demanda, quienes se negaron
a acceder a dicha peticion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente
a los hechos, en su mayoria manifestaron no ser ciertos o no constarles,
salvo los relacionados con la fecha de nacimiento de la actora, y los
traslados efectuados.

COLPENSIONES propuso como excepciones de fondo las que denomino
buena fe en las actuaciones de Colpensiones, el hecho de un tercero,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, calidades del demandante
para conocer las consecuencias de su traslado, inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 constitucional, adicionado por
el Acto Legislativo 01 de 2005, prescripcion, innominada o genérica.

PROTECCION S.A. propuso como excepciones de mérito las que denominé
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, innominada o genérica.
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COLFONDOS S.A. propuso como excepciones de fondo las que denomind
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la
nulidad del traslado, compensacion y pago.

SKANDIA S.A. propuso como excepciones de fondo las que denominé
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacion, buena fe, genérica y pago.

PORVENIR S.A. propuso como excepciones de mérito las que denomind
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, y excepcion genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 30 de abril de 2021, el Juzgado Cuarenta y Uno (41)
Laboral del Circuito de Bogota, resolvio: “(...) DECLARAR la ineficacia del
traslado realizado por LIZ STELLA RABA MOYANO del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.
SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion y comisiones, debidamente indexados al momento de
realizarse la transferencia. TERCERO: ORDENER a COLPENSIONES a
recibir los dineros provenientes de la AFP PORVENIR S.A. y efectuar los
ajustes en la historia laboral de la actora. CUARTO: DECLARAR NO
PROBADAS las excepciones propuestas, de conformidad con la parte motiva
de esta providencia. QUINTO: CONDENAR en costas, incluidas las agencias
en derecho, a cada una de las demandantes AFP COLFONDOS S.A. y
PORVENIR S.A., a favor de la demandante, en la suma de $1.000.000.
SEXTO: REMITIR copia de esta providencia a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, conforme lo normado en el articulo 48 de la Ley
2080 de 2021. SEPTIMO: En caso de no ser apelada la sentencia, se ordena
remitir el proceso a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota en grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones (...)”.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion, los apoderados de las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. interpusieron recurso de
apelacion en procura de que sea revocada la sentencia de primera
instancia, con base en los siguientes argumentos:



Proceso Ordinario Rad.110013105024201900124-01
LUZ STELLA RABA CONTRA COLPENSIONES Y OTROS

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. sustenta su recurso en que las razones para
declarar la nulidad de la actora, se motivan en la linea jurisprudencial
emitida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, propiamente
adoptando la postura del deber de informacion, la misma que se hace en
un contexto en el cual no deberia aplicarse de manera automatica, ya que
los supuestos facticos que se adoptan en esos fallos, son de personas que
tienen condiciones especiales o beneficios al momento de realizar el
traslado de régimen, efectuando asi una renuncia a tales bonificaciones
pensionales, debiendo ser informado lo anterior, previo a efectuarse el
traslado.

Considera el apoderado que en el presente caso, la senora Raba no realiz6
renuncia alguna a sus beneficios, situacion que no tuvo en cuenta el a
quo, sin que se deje claro qué clase de informacion debia suministrarse y
probarse, al no ser suficiente el formulario de afiliacion, siendo esto lo
unico que se exigia al momento en que se efectuo el traslado de régimen.

Refiere el apoderado, que se esta partiendo de la mala fe de las
administradoras, al indicarse que no se allegaron los medios probatorios
que demostraran el cumplimiento del deber de informacion, debiendo ser
esta mala fe probada; igualmente, que la valoracion del interrogatorio de
parte del representante de Colfondos S.A., conlleva a concluir que dichos
medios probatorios no conducen a nada, al no aclarar circunstancias de
modo, tiempo y lugar, pues no es el representante legal quien se
encontraba presente al momento de la afiliacion.

Por otra parte, afirma que la condena a su representada es
desproporcional a las facultades que la Ley 100 de 1993 otorgoé para
generar esos cobros, referentes a la administracion realizada durante todo
el tiempo de afiliacion de la demandante, habiendo una buena gestion,
evidenciandose rendimientos financieros positivos en su cuenta de ahorro
individual, y al pago de primas de seguros por invalidez y supervivencia,
los cuales ya no hacen parte de su patrimonio.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, aduce que en el presente caso es claro que lo que se
solicita, conforme al escrito de demanda, es la nulidad fundamentada en el
hecho de que la demandante recibié una informacion errada por parte de
los fondos privados, no habiéndose probado dicha situacion, y que por el
contrario, se logra establecer que se recibi6 la informacion que al momento
era exigida; lo anterior, con los formularios de afiliacion, y lo informado por
la demandante, quien indic6 no saber cual seria la diferencia de las
mesadas pensionales en ambos regimenes.

Que de confirmarse la decision de primera instancia, solicita reiterar que
se ordeno a Porvenir S.A. a devolver todos y cada uno de los dineros en la

cuenta individual de la demandante, sin que se haga ningun tipo de
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descuento, no pudiendo resultar Colpensiones afectada en el presente
proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de término, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A. remitio alegatos de conclusion, indicando que no le
asiste razon al fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no
se aleg6 y menos probd, los eventos previstos en el articulo 1741 del
Codigo Civil, para declarar la nulidad absoluta o siquiera relativa del acto
juridico de traslado, refiriendo que el formulario de afiliaciéon suscrito por
la demandante, es un documento publico que se presume auténtico,
ademas, de que la declaracion fue libre, espontanea, y sin presiones,
sumado a que el documento no fue tachado, ni desconocido, asi como
tampoco se evidencia objeto o causa ilicita, y que tampoco el
consentimiento de la demandante estuvo viciado por error, fuerza o dolo,
ni suscribié el formulario como incapaz absoluto.

Asimismo, la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
remitio alegatos de conclusion, solicitando que se revoque el fallo emitido
por el juzgado de primera instancia, indicando que de conformidad con su
historia laboral y expediente administrativo, no cumple con la densidad
necesaria exigidas por la SU-062 de 2010 o la SU 130 de 2013, al 1 de
abril de 1994, para poder trasladarse libremente en cualquier término
entre los regimenes, encontrandose inmersa en la imposibilidad del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Adicionalmente, que se alegan vicios del consentimiento al momento de
efectuar el traslado, los cuales a criterio de dicha defensa, no fueron
debidamente soportados en el interrogatorio de parte practicado en la
diligencia, evidenciando que la actora no se preocupo de modo alguno,
mientras conformaba su derecho pensional; de igual modo, refieren que la
demanda se funda en la inconformidad respecto de su mesada pensional
en el RAIS, lo que no determina de modo alguno un engano por parte de
Colfondos S.A. al momento de la vinculacion.

El apoderado de la parte demandante, igualmente remitio alegatos de
conclusion dentro del término, solicitando que se tenga en cuenta que la
omision de los fondos aqui demandados, al no advertir acerca de los
riesgos del traslado de régimen, no es un simple descuido, pues si se
advierte a los clientes basados en un analisis completo y una proyeccion
pensional, los posibles afiliados no aceptarian realizar la vinculacion.

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

CONSIDERACIONES
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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
afiliacion firmado por la demandante como su interrogatorio de parte
fueron debidamente valorados determinando si con ellos se debi6 tener por
probado que recibi6 la informacion adecuada al momento del traslado y que
por su calidad de profesional debia conocer iii) Si PORVENIR S.A esta
obligada a trasladar a COLPENSIONES ademas del capital y los
rendimientos los gastos de administracion. Lo anterior en virtud del
principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

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

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

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del
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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 informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

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

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito 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,
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al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que 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
informaciéon brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo, se observa que a folio 198 obra copia del
formulario de vinculacion y traslado del régimen de prima media
administrado por el ISS a Colfondos S.A, diligenciado el 02 de marzo de
1999, a folio 160 formulario del traslado de Colfondos a Pensiones y
Cesantias Santander hoy Proteccion S.A. del 5 de octubre de 2000, a folio
209, formulario de afiliacion a Skandia S.A. del 29 de octubre de 2014, y a
folios 261, 262 y 263, formularios de afiliacion de los traslados efectuados
a Porvenir S.A., pruebas que en principio son concretas en el sentido de
que los traslados se realizaron de forma correcta, e igualmente, el a quo
recibio interrogatorio de parte de la demandante, quien frente a las
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circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevd a cabo su
afiliacion, manifestd6 haber sido citada en grupo en el auditorio de la
empresa para la cual trabajaba, donde se les indico que el ISS se acabaria,
y que la opcion seria la afiliacion a los fondos privados; afirma que el
formulario fue diligenciado por el asesor de Colfondos, con los datos que
ella le proporciond, y que posteriormente fue firmado por esta, sin
embargo, que los formularios no fueron facilitados por los asesores. Aduce
que no se los explico la diferencia entre regimenes, ni como se
pensionarian en dicho fondo; y que el traslado entre regimenes de fondos
privados, se dieron por los beneficios que cada uno le ofrecia. Por ultimo,
que hasta hace poco tiempo pensé que en el sistema de pensiones solo
existian fondos privados, y que ninguno de los fondos le explico para que
servian los aportes voluntarios.

Adicionalmente, se recibi6 interrogatorio de parte de la representante legal
de Colfondos, quien indicé no encontrarse al momento de la afiliacion, sin
embargo, que la regla general de las asesorias, es proporcionar
informacion veraz y completa.

Se recibe el testimonio del senor Carlos Enrique Moreno, quien manifiesta
ser companero de trabajo de la demandante, y que al momento en que les
hicieron la citacion, les dieron una charla donde se les indico que el ISS se
acabaria, y que, a raiz de ello, les hacian la invitacion de efectuar el
traslado, dandoles las ventajas de dicho acto, sin que se mencionaran las
desventajas.

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

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existi6o error de hecho
cuando las demandadas ensenaron 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 omitio los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la activa a PORVENIR S.A, 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 circulacion tampoco genera la
consecuencia de validar la afiliacion, puesto que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado y no con
posterioridad, ya que como es sabido, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro, siendo relevante un dato soélo si es oportuno.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda
vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
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administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como
quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar 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 ocasion de la
declaratoria de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads
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 realiz6 al fondo de garantia de
pension minima.

(-..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cddigo 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 devoluciéon de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacion de la
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

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

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 razon al actor en cuanto afirma en su
oposicion 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 administraciéon 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 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
administraciéon; 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
con prestacion definida, debe incluirse la cotizaciéon correspondiente para
la garantia de pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razéon 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 valores recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos
financieros y bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual, sin descontar valor alguno por «cuotas de administracion,
comisiones Yy aportes al fondo de garantia de pensién minima.
(-..)
Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion 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
12
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prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

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 Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 04 de abril de 2021
por el Juzgado Cuarenta y Uno (41) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
promovida por LUZ STELLA RABA en contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. Y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS 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 W 3'11'.‘:5:‘73::’-?5:1\"{ GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Penénte
&,
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(Magistrado
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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. 110013105017201900187-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio 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 13 de mayo de 2021 por
el Juzgado Segundo (2) Laboral del Circuito Transitorio de Bogota D.C.,
dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 TIBERIO SALAZAR
MATALLANA en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., no sin antes
RECONOCER PERSONERIA adjetiva a la Dra. Alida del Pilar Mateus
Cifuentes, identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta
profesional 221.228 del C.S.J., como apoderada sustituta de Colpensiones,
en los términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Tiberio Salazar Matallana pretende que se declare la nulidad del traslado
efectuado el dia 2 de julio de 1997 con Colmena hoy Proteccion S.A., y que
como consecuencia de lo anterior, se retrotraigan las cosas a su estado
anterior, y se ordene a Colpensiones a tener entre sus afiliados al
demandante, como si nunca se hubiera trasladado en virtud del regreso
automatico; a lo ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.
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Como fundamento de sus pretensiones afirmoé, que nacié el 31 de mayo de
1956, contando con 62 anos de edad para el dia 31 de mayo de 2018; que
se traslado del ISS al fondo privado el 2 de julio de 1997; que dicha
afiliacion tiene inconsistencias, ya que en el diligenciamiento de la
vinculacion se evidencia que en el formulario no registra la entidad
administradora anterior al traslado, indicando que es una vinculacion
inicial, cuando realmente es un traslado de régimen, por lo que no se
cumpliria con los requisitos senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de
1994.

Adicional a lo anterior, la parte actora senala que al momento de la
afiliacion no se le brindo informacion clara, competa y oportuna acerca de
las ventajas y desventajas que se otorgaban tanto en el régimen de prima
media como en el régimen de ahorro individual con solidaridad, en
especial, no se le hizo un estudio de su situacion particular, sino que se le
ilustro tinicamente sobre los beneficios que podria obtener al cambiarse de
régimen pensional, prometiéndole condiciones y beneficios muy superiores
a los del ISS.

Refiere que obtuvo una simulacion pensional de ambos regimenes, y que
mientras en el régimen de ahorro individual no tendria derecho a una
mesada pensional, sino a una posible devolucion de saldos, en el RAIS
obtendria una mesada pensional que equivaldria a $3.384.564.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente
a los hechos, en su mayoria manifestaron no ser ciertos o no constarles,
salvo los relacionados con la fecha de nacimiento del actor, y los traslados
efectuados.

COLPENSIONES propuso como excepciones perentorias las que denomind
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,
prescripcion, innominada y buena fe.

PROTECCION S.A. propuso como excepciones de mérito las que denominé
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver las
cuotas de administracion por falta de causa, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de mayo de 2021, el Juzgado Segundo Laboral del

Circuito Transitorio de Bogota, resolvio declarar la ineficacia del acto de
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traslado del senior Tiberio Salazar Matallana del RAIS a Proteccion S.A., el
dia 2 de julio de 1997, y consecuentemente, retrotraer las cosas al estado
anterior al acto declarado ineficaz; condenar a Proteccion S.A. a devolver la
totalidad de los valores recibidos de los empleadores del demandante por
concepto de aportes, con frutos, rendimientos financieros, bonos
pensionales que se encuentren o no en la cuenta de ahorro individual, que
llegaron a esos fondos en los periodos en que estuvo afiliado, sin descontar
valor alguno por cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo de
garantia de la pension minima; ordenar a Proteccion S.A. que traslade de
manera inmediata a Colpensiones la totalidad de los dineros que a titulo
de aportes fueron pagador por el demandante; ordenar a Colpensiones que
proceda a reactivar de manera inmediata la afiliacion de Tiberio Salazar
Matallana, sin solucion de continuidad, y a reconstruir su historia laboral,
con la totalidad de semanas de cotizacion acreditadas desde la fecha de la
afiliacion inicial; absuelve en todo lo demas, y declara no probadas las
excepciones propuestas.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion, los apoderados de las
demandadas Colpensiones y Proteccion S.A. interpusieron recurso de
apelacion en procura de que sea revocada la sentencia de primera
instancia, con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, aduce que el demandante realizo su traslado de régimen
pensional con plena voluntad, teniendo conocimiento del régimen al cual
se estaba afiliando, adicional a que ratifico su deseo de permanecer en el
fondo privado, por mas de los diez anos en que realizo cotizaciones al
sistema; que debe tenerse en cuenta que el demandante tiene unas
obligaciones contractuales con el régimen pensional que elige, tal y como
lo ha establecido el articulo 1495 del Codigo Civil, y en el Decreto 2241 del
2010, en su articulo 4.

Asimismo, que se debe determinar que realizar un traslado o reactivar la
afiliacion, genera un problema al sistema financiero del RPM, toda vez que
el demandante no ha acreditado una fidelidad al sistema.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. sustenta su recurso en lo relacionado con la
devolucion o traslado de las cuotas de administracion, y demas valores,
determinados como seguros previsionales; indica que estos son descuentos
que son autorizados por la ley, que operan en ambos regimenes, obrando
como prueba en el expediente, certificado de los rendimientos de la cuenta
de ahorro individual, donde se demuestra que sus aportes demuestran
ganancias; aduce que con la condena impuesta respecto a dicha
devolucion, se estaria evidenciando un enriquecimiento sin justa causa
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por parte de Colpensiones, al recibir una comision que no es destinada a
financiar la pension de vejez por parte del demandante, por lo que la
demandada tiene derecho a conservar dicha comisiéon como restitucion
mutua a su favor.

Pone de presente que la Superintendencia Financiera indicé que cuando se
declara judicialmente la nulidad o la ineficacia de la afiliacion, debe darse
aplicacion del articulo 7 del Decreto 2995 de 2008, indicando que debera
respetarse la destinacion de los aportes destinados pensionales realizados,
y la gestion de la administracion desarrollada; igualmente, que no debe
realizarse la devolucion de seguros previsionales.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones remitio alegatos de conclusion, indicando que
no es procedente declarar que el contrato de afiliacién suscrito entre el
demandante y la AFP es nulo, toda vez que obran dentro del presente
proceso medios de pruebas documentales suficientes, los cuales conllevan
a determinar que el traslado efectuado por el actor, se llevd de manera
libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministré la totalidad de la informacion clara y precisa. Igualmente, que
no se configuran los presupuestos de hecho para que se declare la nulidad
y/o ineficacia del traslado, ya que al senior Salazar se le informé sobre las
ventajas y desventajas de ambos regimenes, por lo que no se evidencia
vicio en el consentimiento ni por error, fuerza o dolo.

Asimismo, el apoderado de la parte demandante remitio alegatos de
conclusion, indicando que el senor Tiberio Salazar tiene derecho a que se
declare la ineficacia y/o nulidad del traslado efectuado a Proteccion S.A.,
toda vez que en la etapa contractual no se le brind6é informacion veraz,
completa y oportuna acerca de las ventajas como de las desventajas de
ambos regimenes pensionales.

Proteccion S.A. guardoé 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 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
afiliacion firmado por el demandante como su interrogatorio de parte fueron
debidamente valorados determinando si con ellos se debio tener por
probado que recibi6 la informacion adecuada al momento del traslado iii) Si
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Proteccion S.A esta obligada a trasladar a Colpensiones ademas del capital
y los rendimientos, los gastos de administracion, iv) si la permanencia en el
RAIS por mas de 10 anos sanea la nulidad del traslado de régimen, y v) si
la declaratoria de la nulidad y el retorno a Colpensiones afecta la
estabilidad financiera de dicha entidad. Lo anterior en virtud del principio
de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
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libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existio una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde a los fondos demandados en atencion al deber de informacion
profesional, pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en 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 10 del expediente, obra
copia del formulario de vinculacion inicial a Colmena, diligenciado el 2 de
julio de 1997, prueba que en principio es concreta en el sentido de que la
vinculacion se realizoé de forma correcta, sin embargo, y una vez revisadas
las contestaciones de la demanda y sus anexos, pudo corroborarse que en
efecto no se trato de una vinculacion inicial, sino de un traslado del
régimen de prima media administrado por el ISS a Cesantias y Pensiones
Colmena.

Igualmente, el a quo recibiéo interrogatorio de parte del senor Tiberio
Salazar, quien frente a las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que
se realizo su traslado de régimen, indicoé que se encontraba afiliado a
Colpensiones, y a medida de que laboraba con la empresa, se han
acercado asesoras para realizar afiliaciones; que firmaron documentos a la
empresa, donde no se dieron cuenta de los papeles que firmaban; que
tuvieron una asesora que iba al lugar de trabajo, y reunia al personal,

quien les indicaba que podian pensionarse con una edad corta, y que
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tenian mejores bonos. Manifiesta que no tuvo conocimiento de que el ISS
entro en liquidacion, y que su traslado se debié a los beneficios que le
indicaron que podria tener, sin que se le hubieran indicado cuales eran los
requisitos para pensionarse.

Afirma que no se acercé a Colpensiones a averiguar, al no tener tiempo,
pues trabaja en el monte, y solo visita a su familia los fines de semana.

Decretado el interrogatorio de parte del representante legal de Proteccion
S.A., se dejo constancia que el mismo no compareciéo a la audiencia, asi
como tampoco justifico su inasistencia dentro de los 3 dias siguientes,
dando aplicacion a la respectiva sancion.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera
se le inform6 al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
Proteccion S.A., obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dichos fondos no lograron demostrar en el
curso de esta actuacion haberle suministrado al senor Tiberio Salazar
Matallana 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)j en cuanto al capital que
necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y
cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindoé
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se trasladé de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante, 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 informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento
sin vicios, pero no informado”, tal como reiteradamente se ha sostenido por
la H. CSJ para lo cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las
sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017,

CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688- 2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
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2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha
adoctrinado que desde que se implemento6 el Sistema Integral de Seguridad
Social en pensiones y se concibio la existencia de las administradoras de
pensiones, se estableciéo también en cabeza de estas entidades el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin
de que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensen6é de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizo 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 Colmena el 2 de julio de 1997 se torna nula, ya
sea por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir
un error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la
permanencia en el RAIS por mas de 10 anos no genera la consecuencia de
validar la afiliacion como tampoco el hecho de trasladarse entre fondos.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda
vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como
quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones, reflexion que por tanto conduce a desestimar este punto
de apelacion del fondo demandado. 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 ocasion de la declaratoria de
nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads
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.
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(...)

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

En el sub lite, la 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 serdan utilizados para la financiacién de la
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensiéon 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 vinculacion a tal
régimen; en otros términos, es la inscripciéon en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demads AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisiéon. Por ello, es
que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestaciéon definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(-..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposiciéon que, en dicha situacion, 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 senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacién 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-.
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Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada
hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de
2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016.
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 prestacion definida, debe incluirse la cotizaciéon correspondiente para
la garantia de pensiéon minima.

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

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de
los valores recibidos por concepto de «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 pensién minimav.

(...)

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

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 13 de mayo de 2021
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito Transitorio de Bogota D.C.,
promovido por Tiberio Salazar Matallana en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., conforme las razones expuestas
en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y
Proteccion 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,

agig
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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. 110013105022201900518-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio 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 —
afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones, en contra de
la sentencia de primera instancia proferida el 23 de julio de 2021 por el
Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 HERLINDA LARA CIRCA 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.
Nedy Johana Dallos Pico, identificada con cédula de ciudadania No.
1.019.135.990 y tarjeta profesional 373.640 del C.S.J., como apoderada
sustituta de Porvenir S.A., en los términos y para los fines indicados en el
poder conferido. Asimismo, se RECONOCE PERSONERIA adjetiva a la Dra.
Astrid Jasbleyde Cajiao Acosta, identificada con cédula de ciudadania No.
52.983.149 y tarjeta profesional 282.206 del C.S.J., como apoderada
sustituta de Colpensiones, en los términos y para los fines indicados en el
poder conferido.

ANTECEDENTES

Herlinda Lara Circa pretende que se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen que realiz6é el 1 de junio de 1998 del ISS a Porvenir S.A.,
por la indebida y nula informaciéon que suministré el fondo privado; que se
ordene a las demandadas a realizar todas las gestiones administrativas
pertinentes encaminadas a anular el traslado de régimen; que como
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consecuencia de lo anterior, se ordene a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los dineros que se encuentren depositados en la
cuenta de ahorro individual de la demandante; que se ordene a Colpensiones
a recibir a la senora Lara sin solucion de continuidad, recibiendo los aportes y
corrigiendo/actualizando la historia laboral, a lo ultra y extra petita, costas y
agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, que nacio el 28 de mayo de
1967; que se afilio al RPM el dia 24 de diciembre de 1986; que para el 1 de
junio de 1998, encontrandose la demandante vinculada a Laboratorios
Veterland LTDA, se traslado al RAIS con Porvenir S.A., sin que se le hubiese
realizado suficiente ilustracion por parte del fondo que la recibio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a
los hechos, en su mayoria manifestaron no ser ciertos, o no constarles, salvo
los relacionados con la edad de la actora, y las peticiones por ella elevadas.

COLPENSIONES propuso la excepcion previa de falta de competencia, y como
de mérito, las que denominé erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social de orden publico,
innominada o genérica.

PORVENIR S.A. propuso las excepciones de mérito que denomino
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de julio de 2021, el Juzgado Veintidés (22) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvié declarar la ineficacia del traslado efectuado por
Herlinda Lara Circa al RAIS, acaecido el 8 de abril de 1998; ordenando a
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracién, quien esta
en la obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia laboral de la
actora, declarando no probadas las excepciones propuestas, y condenando en
costas a Porvenir S.A.

RECURSO DE APELACION

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
indica que no comparte el criterio del despacho, por cuanto la declaracion de
la ineficacia conlleva a consecuencias que afectan el patrimonio de la entidad,
pues si bien es cierto que existe un criterio jurisprudencial, no es menos
cierto que debe analizarse cada caso en particular, y que, en el caso en
concreto, es claro que la demandante no puede estar exonerada de su deber
de ilustrarse frente a la decision de su cambio de régimen pensional, al no
encontrarse disminuida en su capacidad para celebrar actos y contratos,
teniendo en cuenta que de su eleccion dependeria su futuro, considerando
que fue negligente frente a ese aspecto.

Refiere que la demandante tampoco hizo uso de los mecanismos legales para
dejar sin efecto la afiliacion al RAIS, contenidos en el mismo formulario, como
son el retracto y la rescision; adicionalmente, respecto al tema de la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, aduce que el interés general
debe primar sobre el particular, por cuanto con la declaracion de ineficacia se
afecta el patrimonio publico.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., sustenta su recurso, manifestando que el
traslado de la demandante al RAIS fue valido, como quiera que firmo el
formulario de vinculacién, Ginica documental que se requeria para que la
misma se considerara valida.

Asimismo, que no desconoce que el deber de informacion existi6 desde los
inicios de la AFP, sin embargo, que dicho deber ha tenido un desarrollo legal
como un desarrollo jurisprudencial progresivo, lo que implica que para la
época en que la demandante se trasladé, nos encontraramos en la primera
etapa de dicho deber, basado en la premisa enfocada a impedir la coacciéon y
la ponencia del régimen, situacion que no se demostro en el presente proceso,
por cuando Porvenir S.A. proporcion6 la debida informacién, no solo al
momento de la vinculacion, sino en el transcurso en que lleva afiliada,
informando ademas la restriccion de los 47 anos, tal y como se comprobé en
el expediente, y que, en realidad lo que se evidencia, es una falta de interés de
la demandante por recibir informaciéon sobre su situacion pensional.

Refiere que durante el interrogatorio de parte, qued6é comprobado que lo que
reprocha en realidad la demandante, no es lo concerniente al deber de
informacion, sino mas bien, la diferencia de la mesada pensional, situacion
que no es suficiente para declarar la ineficacia del traslado, pues para el afno
1998, no existian condiciones que permitieran establecer si la actora lograria
acceder a una mesada pensional en alguno de los dos regimenes.

Respecto a la condena de la devolucion de gastos de administracion, afirma la
apoderada no considerar coherente que se aplique la figura de la ineficacia en
unos sentidos y en otros no, y que, de no haberse celebrado dicho acto, los
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rendimientos generados por los aportes realizados tampoco se hubieran
originado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte actora, Colpensiones y Porvenir S.A.
allegaron alegatos de conclusion.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. aduce que tanto el traslado efectuado por la demandante al
RAIS como su afiliacion a Porvenir S.A. se realizo de manera libre, voluntaria
y consciente, tal y como se lee en el formulario de afiliacion suscrito, lo que
reviste de completa validez el traslado de régimen pensional, en la medida de
que la AFP cumpli6é a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en
materia de informacion, atendiendo a la normatividad vigente en ese
momento, las cuales no exigian en los términos reclamados en la demanda, y
argumentados en el fallo de primera instancia, como quiera que esa
informacion tan rigurosa solo vino a ser determinada con mucha
posterioridad, no reposando en cabeza de las AFP el deber del buen consejo o
de la doble asesoria.

Resaltan que la causa real que lleva inconformidad a la sennora Lara Circa, no
obedece a otra cosa, sino al monto de la mesada pensional, elemento que
resulta a todas luces insuficiente para considerarse como elemento que
viciara su voluntad como afiliada al RAIS, aunado a que la devolucion de los
rendimientos y gastos de administracion resulta improcedente conforme
concepto de la Superintendencia Financiera de Colombia.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones remite
alegatos de conclusion, haciendo alusiéon a la prohibicion legal para retornar
al RPM, la falta de prueba alguna que demuestre que en el presente proceso
se evidencia un vicio del consentimiento consagrado en el articulo 1740 del
Codigo Civil, el caracter probatorio que tiene el formulario de afiliacion para
demostrar el conocimiento libre, voluntario, sin presiones e informado
respecto al traslado. Igualmente, refieren que nadie puede resultar subsidiado
a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los otros
afiliados, conforme sentencias de la Corte Constitucional.

Subsidiariamente solicitan que la sentencia se condicione al cumplimiento,
previa devolucion de los emolumentos por parte de Porvenir S.A.

El apoderado de la parte actora solicita confirmar en su integridad el fallo
proferido el dia 23 de julio de 2021, al considerar que esta claro que la
codemandada Porvenir S.A. no logré acreditar dentro del plenario que el
traslado de régimen estuviese precedido de la suficiente ilustracion e
informacion, vulnerando asi los derecho de la sefiora Herlinda Lara.

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 el interrogatorio de parte no fue
debidamente valorado determinando si con €l se debio tener por probado que
recibi6 la informacion adecuada al momento del traslado, iii) si Porvenir S.A
esta obligada a trasladar a COLPENSIONES ademas del capital y los
rendimientos, los gastos de administracién, iv) si la declaratoria de nulidad y
la orden de regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la
sostenibilidad financiera del sistema, y v) si la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion para retornar al RPM. Lo anterior en virtud del
principio de limitaciéon y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

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

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

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

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

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda silencio,
esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir en
la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la Ley
100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento de la
afiliacion 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 transiciéon, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
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 decisiéon 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en
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todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el
Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de
que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo, se observa que a folio 68 del expediente obra copia del
formulario de vinculacion y traslado de régimen de prima media administrado
por el ISS a Porvenir S.A., diligenciado el 8 de abril de 1998, prueba que en
principio es concreta en el sentido de que el traslado se realiz6 de forma
correcta, e igualmente recibi6 interrogatorio de parte de la demandante quien,
frente a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevé a cabo
su afiliaciéon, que trabajaba en una empresa llamada Veterland, quienes la
afiliaron al ISS; que después de determinado tiempo, gestion les indicé que
iria un asesor de un fondo privado. Manifiesta que el asesor se acercé a cada
cubiculo indicandoles que el ISS se acabaria, por lo que perderia sus semanas
cotizadas, siendo mas seguro el traslado a los fondos privados,
suministrandole un formulario de afiliacién; que no tuvo la oportunidad de
hacer pregunta alguna a la asesora; que no le informaron sobre la existencia
de un bono pensional, ni que sus ingresos irian a una cuenta a su nombre;
igualmente, que no le indicaron sobre los rendimientos que sus aportes
generarian; que recibia los extractos por parte de la AFP.

Asimismo, manifestd que su motivaciéon para retornar a Colpensiones se da,
7
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por cuanto se siente enganada, pues le suministraron informacion
incompleta. Que no intentd retornar a dicha administradora, por cuanto no
tenia conocimiento de las circunstancias que aqui se discuten. Refiere que no
leyo el formulario de afiliacion, y que no ha presentado reclamacion alguna
ante Porvenir S.A.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba Porvenir
S.A., obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion que se le
habia proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados,
esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado a la senora Herlinda Lara Circa asesoria suficiente en cuanto a
dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media con
prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al
capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los
requisitos y cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en
contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion
implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y
consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen, por lo
que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del principio
de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente, inclusive,
la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a 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 implement6 el Sistema Integral de Seguridad
Social en pensiones y se concibi6 la existencia de las administradoras de
pensiones, se estableci6 también en cabeza de estas entidades el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de
que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho cuando
la demandada ensefi6 de manera incompleta las calidades del producto que
8
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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
omitio los datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que
resulto alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se
realizo ningun tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa
pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes
pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por la activa a Porvenir
S.A el 8 de abril de 1998, 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, ambas condiciones dilucidadas en la primera instancia,
debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera instancia que asi lo
dispuso, maxime cuando la permanencia en el fondo no genera la
consecuencia de validar la afiliacion.

Ahora, en relacion 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, o de los parametros fijados en la sentencia SU 062/10,
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.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por la
devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda vez
que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado se
contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto
es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema privado de
pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como quiera
sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian ingresado al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar 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 ocasion de la declaratoria de nulidad
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, 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 pension
minima.
(-..)
De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas
para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
9
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Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el
restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién de los efectos del
acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las circunstancias asi
lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el negocio
no se hubiere celebrado.

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

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de dafiliacién inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculaciéon a tal régimen; en
otros términos, es la inscripciéon 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 auin 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 oposicion 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 senalar 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 pensiéon 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.
10
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Asti 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 prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension minima.
Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los fondos
privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de los
valores recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos financieros y
bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin
descontar valor alguno por «cuotas de administraciéon, comisiones Yy 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 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.”

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

Por lo expresado se confirmara la sentencia de primera instancia que dispuso
declarar la nulidad del traslado de régimen del actor.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 23 de julio de 2021 por
el Juzgado Veintidoés (22) Laboral del Circuito de Bogota, promovido por
Herlinda Lara Circa en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., conforme las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

11
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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,

12
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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. 110013105007201900560-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio 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 —
afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de las demandadas Colpensiones y Colfondos
S.A., en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 27 de mayo
de 2021 por el Juzgado Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 HERNANDO FLAUTERO
PARRA en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, no sin
antes RECONOCER PERSONERIA adjetiva a la Dra. Maria Claudia Tobito
Montero, identificada con cédula de ciudadania No. 1.020.786.735 y tarjeta
profesional 300.432 del C.S.J., como apoderada sustituta de Colpensiones, en
los términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Hernando Flautero Parra pretende que se declare la nulidad de la afiliacion
efectuada el 2 de mayo de 2001 del RPM al RAIS; que se declare valida y
vigente la afiliacion del demandante al ISS hoy Colpensiones, ordenando a
esta ultima a recibir a la parte actora como afiliado cotizante; que se condene
a Colfondos S.A. a liberar de sus bases de datos al sefior Flautero, y a
reembolsar todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, asi como con los rendimientos
que se hubieren causado, con destino a Colpensiones, y costas del proceso.
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Como fundamentos de sus pretensiones afirmo6 que, nacié el 16 de junio de
1948, contando con 71 anos al momento de la presentacion de la demanda;
que para el 15 de febrero de 1994 se afilio al RPM administrado por el ISS,
encontrandose vinculado hasta el 8 de julio de 1996, sin embargo, refiere que
para el 2 de mayo de 2001, se afilio al RAIS administrado por Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, sin que el asesor que llevo a cabo lo anterior, le
hubiese informado con que capital u aportes podria obtener un buen monto
de pension a futuro, hasta que calenda hubiese podido retornar al ISS, asi
como tampoco se le realizo una proyeccion pensional, siendo la informacion
proporcionada incompleta, e insuficiente al momento del traslado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, la demanda Colpensiones dio contestacion en
término oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda;
frente a los hechos, en su mayoria manifesté6 no ser ciertos o no constarle,
salvo los relacionados con la fecha de nacimiento del actor, el tiempo
laborado, el ultimo cargo que ocupdé el demandante como ingeniero de
maquinaria y de equipo, la afiliacion al ISS, la afiliacion a Colfondos, y la
reclamacion administrativa presentada.

Por parte de Colfondos S.A., mediante auto del 25 de febrero de 2020, se tuvo
por no contestada la demanda., considerando improcedente la manifestacion
mediante la cual se allanan a la demanda, teniendo en cuenta que nos
encontramos frente a un litis consorcio necesario.

COLPENSIONES propuso como excepciones de mérito las que denomino
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia de la obligacion,
imposibilidad del traslado, error de derecho no vicia el consentimiento,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, buena fe de Colpensiones,
prescripcion, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de mayo de 2021, el Juzgado Séptimo (7) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvié declarar la ineficacia de la afiliacion y traslado
realizado por Hernando Flautero Parra con Colfondos S.A. el 2 de mayo de
2001, ordenando a esta ultima, a trasladar la totalidad de los valores de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluidos los rendimientos que
se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho traslado a
Colpensiones, incluidos los gastos de administraciéon y comisiones que se
hubiesen descontados de los aportes pensionales del demandante, valores que
deben ser reintegrados y devueltos a Colpensiones debidamente indexados a
titulo de actualizacion monetaria; se ordené a Colpensiones a recibir sin
solucion de continuidad como afiliado al RPM al demandante, desde su
afiliacion inicial al ISS; se declaran no probadas las excepciones propuestas, y
se condena en costas a Colfondos S.A.

RECURSO DE APELACION
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Inconformes con la anterior determinacion, el apoderado de la demandada
Proteccion S.A. y el apoderado de Colpensiones, interponen recursos de
apelacion en procura de que sea revocada la sentencia de primera instancia,
con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
sustenta su recurso, indicando que si bien el demandante era beneficiario del
régimen de transicion, lo cierto es que al trasladarse de régimen, perdio los
beneficios; igualmente, indica que el demandante se encuentra inmerso en la
prohibicion legal para retornar al RPM descrita en la Ley 797 de 2003, y que
no se acreditaron los vicios del consentimiento, y que no obra prueba alguna
que lo demuestre.

Aduce que el demandante no aleg6 la nulidad dentro del término al que se
refiere el articulo 1750 del Coédigo Civil, norma que senala que el plazo para
solicitar la recision durara 4 anos.

Igualmente, que existié una ratificacion tacita que saneara el presunto vicio
del contrato, al permanecer el demandante en dicho régimen, como lo dispone
el articulo 1745.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS sustenta su recurso en lo
relacionado con el numeral tercero, donde se ordena a Colfondos S.A. a
devolver lo correspondiente a gastos de administracion, y esto debidamente
indexado, debiendo tenerse en cuenta, que dichos gastos son descuentos que
se realizan conforme a una disposicion legal valida, exequible y vigente;
asimismo, que se tratan de comisiones ya pagadas y causadas durante el
tiempo que la AFP ha administrado la cuenta de ahorro individual, generando
unos rendimientos superiores a los que se hubieren generado en el RPM como
si el demandante nunca se hubiera trasladado.

Aduce que debe tenerse en cuenta que el demandante desde el ano 2015 no
realiza cotizacién alguna, y por lo tanto, el inico ahorro que tiene la cuenta
individual son los rendimientos que se hayan generado por la administracion
de Colfondos.

Que la indexacion es una pretension impropia, que no fue solicitada dentro de
la demanda inicial, y tampoco discutida o puesta a consideracion dentro del
proceso, adicional a que la misma no tiene sustento factico.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones remitio alegatos de conclusion, manifestando que el a quo tomo
la determinacion de invertir la carga de la prueba declarando que la AFP
Colfondos S.A. no demostr6 la asesoria al demandante, sin embargo, que se
desconocio la jurisprudencia que se ha proferido frente a tal situaciéon a través
de sentencias de la Corte Constitucional.
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Igualmente, que el senor Hernando Flautero es considerado como un
consumidor financiero y al estar ante un negocio juridico, no solo ostenta
derechos, sino también obligaciones, siendo estas ultimas incumplidas, en
razon a que solo hasta el ano 2019 acudié ante las instalaciones de
Colpensiones para consultar su situacion pensional.

Por ultimo, que la sentencia proferida en primera instancia atenta contra el
principio constitucional de sostenibilidad financiera.

La parte actora y Colfondos S.A. guardaron silencio.

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

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

afiliacion firmado por la demandante como su interrogatorio de parte fueron
debidamente valorados determinando si con ellos se debi6 tener por probado
que recibi6 la informacién adecuada al momento del traslado iii) Si Colfondos
S.A. esta obligada a trasladar a Colpensiones ademas del capital y los
rendimientos, los gastos de administracion, iv) si la permanencia en el RAIS
sanea la nulidad del traslado de régimen, y si, vi) el demandante se encuentra
inmerso en la prohibicion contemplada en el literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Lo anterior en
virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 estableci6o dos regimenes de
pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida y el
régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos sistemas es
libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de
poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el literal e del articulo 13 de la
norma en cita.

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

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

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

De ahi que se falta al deber de 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 razéon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la Ley
100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento de la
afiliacion 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
aplicacién del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
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simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en
todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el
Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de
que 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 la
nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que deben
demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba acreditarse un
vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el desconocimiento
por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que su decisién sea
concreta y real.

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo, se observa Colfondos S.A. remitié formulario de afiliacion, al
haberse decretado dicha documental de oficio, evidenciandose asi, copia del
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formulario de traslado del régimen de prima media administrado por el ISS al
RAIS, diligenciado el 2 de mayo de 2001, prueba que en principio es concreta
en el sentido de que la vinculacion se realiz6 de forma correcta.

Igualmente, el a quo recibi6 interrogatorio de parte del senor Hernando
Flautero Parra, quien indicé que no se encuentra pensionado al momento;
frente a las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se dio su traslado
a Colfondos S.A., manifestd que se afilio desde el 15 de febrero de 1994 al
RPM administrado por el ISS hoy Colpensiones, hasta el 8 de julio de 1996;
que fue traslado a Colfondos S.A., al ingresar a Consultoria Colombiana,
quienes los enviaron a rendir una informacion, para efectos de firmar el
contrato; que las personas a cargo, le tomaron los datos, y hecho eso, lo
remitieron a firmar los documentos. Que posteriormente, evidenciéo que se
encontraba suscrito a Colfondos S.A., y al realizar objecion, la asesora de
dicho fondo, le indico que Colpensiones y Cajanal serian liquidados, que
obtendria mejores beneficios que con el ISS, tales como pensiones a menor
edad y mayor cuantia; que si no queria pensionarse, podria retirar sus
ahorros, sin que le indicaran con que capital de afiliacion podria obtener un
buen monto de pension a futuro, ni las consecuencias del traslado.

Asimismo, manifiesta que desconoce lo que es el derecho de retracto y la
doble asesoria; que el formulario no cuenta con informaciéon completa y
certera.

Adicionalmente, se recibe el interrogatorio de parte del representante legal de
Colfondos S.A., quien indica que la asesora encargada de la afiliacion fue
Doris Rodriguez, quien conforme a la hoja de vida era profesional,
desconociendo en qué; que Colfondos S.A. capacita a los asesores en el tema
de seguridad social, por lo que la asesora podia presentar una asesoria
completa e integral, sin que repose prueba de las capacitaciones dictadas.

Afirma que el demandante atin se encuentra afiliado, sin embargo, en estado
no cotizante, y que la afiliacion se realizé conforme a la normativa vigente.

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
Colfondos S.A., obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion
que se le habia proporcionado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta
actuacion haberle suministrado al sefior Hernando Flautero Parra 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 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
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que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del principio
de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente, inclusive,
la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante, 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 informacion.
Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicios, pero no
informado”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019,
CSJ SL1688- 2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-
2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde que se
implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho cuando
la demandada enseni6 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
omiti6 los datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que
resulto alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se
realizé ningln 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 2 de mayo de 2001, se torna nula, ya sea por la via de falta de
informacion de la entidad pensional o por existir un error de hecho sobre la
calidad del objeto, maxime cuando la permanencia en el RAIS no genera la
consecuencia de validar la afiliacion como tampoco el hecho de trasladarse
entre fondos.

Ahora, en relacion 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
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devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda vez
que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado se
contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto
es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema privado de
pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, como quiera sin el surgimiento
del acto ineficaz, dichos recursos habrian ingresado al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones, reflexion que
por tanto conduce a desestimar este punto de apelacion del fondo
demandado. 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 ocasion de la declaratoria de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, 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 pension
minima.

(-..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas
para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el
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 serdan utilizados para la financiacién de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestaciéon definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculaciéon a tal régimen; en
otros términos, es la inscripciéon 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
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pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse 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 atin en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le
asiste razoén al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en dicha
situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las
AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de
administracion y comisiones.

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

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los
aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones.
Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademds, el articulo 7.° del
Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue un traslado de
recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion 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 «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estda 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 «aportes, frutos, rendimientos financieros y
bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual, sin
descontar valor alguno por «cuotas de administracién, comisiones y aportes
al fondo de garantia de pensién minimap.
(-..)
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.”
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Frente a las manifestaciones del apoderado de Colfondos S.A. en relacion a
que la indexacion es impropia, al no haberse solicitado dentro de la demanda
inicial, y por lo tanto no tener sustento factico, debe dilucidarse que tal
decision es permitida, si nos referimos al ejercicio de la facultad de condena
ultra y extra petita por parte del juez de primera instancia, para lo cual resulta
indispensable acudir a la literalidad del articulo 50 del C.P.T. y de la S.S.:

El Juez podra ordenar el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones
distintos de los pedidos, cuando los hechos que los originen hayan sido
discutidos en el proceso y estén debidamente probados, o condenar al pago de
sumas mayores que las demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca
que éstas son inferiores a las que corresponden al trabajador, de conformidad
con la ley, y siempre que no hayan sido pagadas.(aparte tachado declarado
inexequible mediante sentencia C-662-98).

Pues bien, de la lectura de la disposicion transcrita en precedencia se
concluye que son dos las facultades conferidas al juez, de Ginica o de primera
instancia, para que imponga condenas diferentes a las pretendidas en la
demanda, facultad de fallar extra petita, o por sumas superiores a las
perseguidas por el actor, lo que se conoce como fallo ultra petita.

Por lo que no resulta dicho argumento suficiente para revocar lo resuelto en la
sentencia de primera instancia, estando encaminado ello, a recompensar la
pérdida del poder adquisitivo de los emolumentos que fueron discutidos al
interior del proceso.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse el articulo 1750
del Codigo Civil, y asimismo estudiarse el término alli establecido, pues los
efectos de la nulidad precisamente revierten los efectos del traslado,
teniéndose como si nunca hubiese ocurrido tal accion.

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 Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 27 de mayo de 2021 por
el Juzgado Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota D.C., promovido por
Hernando Flautero Parra en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones y Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, conforme
las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y Colfondos
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,

/ /Y4 7  am—
C———_—-— e ————. : /l / ;:‘,4 giigg/ — _~ ~
LUTSAZARIOS GONES VELA A
e Magigtx =
// /—//" R
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105031201900700-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022), fecha y
hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres. Miller
Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por el apoderado
del demandante en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 25
de mayo de 2021 por el Juzgado Treinta y uno (31) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 CARLOS ARTURO
MANRIQUE GOMEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,, LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., Y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., CON LA
VINCULACION DE COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, no sin
antes RECONOCER PERSONERIA adjetiva a la Dra. Alida del Pilar Mateus
Cifuentes, identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta
profesional 221.228 del C.S.J., como apoderada sustituta de Colpensiones, en
los términos y para los fines indicados en el poder conferido. Asimismo, se
RECONOCE PERSONERIA adjetiva al Dr. Daniel Felipe Ramirez Sanchez,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.070.018.966 y tarjeta profesional
373906 del C.S.J., como apoderado sustituto de Porvenir S.A., en los términos
y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Carlos Arturo Manrique Gomez, pretende que se declare la nulidad o
ineficacia de la afiliacion realizada el 29 de agosto de 1997 a Proteccion S.A.;
que se declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion realizada el dia 24 de
septiembre de 2001, a través de la cual se trasladé a Porvenir S.A., y asi
mismo, que se declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion efectuada a
Skandia S.A. el 21 de junio de 2006; declarandose valida y vigente la afiliacion
efectuada al régimen de prima media con prestacion definida, administrado
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por Colpensiones. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a
Colpensiones a recibir al senor Manrique como afiliado cotizante; que se
condene a Proteccion S.A., Old Mutual hoy Skandia S.A. Y Porvenir S.A., a
librar de sus bases al demandante, y a devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses, con los rendimientos que hubieren causado, a Colpensiones, a lo
ultra y extra petita, y costas que genere el presente proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefniala que,
naci6 el 3 de mayo de 1955, contando con 64 anos de edad al momento de la
presentacion de la demanda. Aduce que prestdé sus servicios a la
Superintendencia de Sociedades, desde el 13 de diciembre de 1982,
encontrandose afiliado al RPM, trasladandose a Proteccion S.A. en el ano
1997.

Que, para el 24 de septiembre de 2001, el accionante se trasladé a Porvenir
S.A., y para el 21 de junio de 2006, a Old Mutual hoy Skandia S.A.

Afirma la parte actora, que los agentes de Proteccion S.A., Porvenir S.A. y Old
Mutual hoy Skandia S.A., le ofrecieron al demandante unos beneficios para
que accedieran a los traslados, tales como que podria pensionarse a mas
temprana edad y que el monto de la pension seria mas alto a la que le
otorgaria el ISS, sin que se le hubiese realizado una proyeccion comparando
ambos fondos. Que tampoco se le manifesté cual seria el capital requerido en
las AFP, para obtener una pension en la modalidad de renta vitalicia y en
retiro programado, asi como tampoco ventajas y desventajas.

Asimismo, manifiesta el actor que su pension cotizando al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones, seria de
conformidad a la norma vigente, teniendo en cuenta que la tasa de reemplazo
del 65.00% en la modalidad de renta vitalicia, tomando como referente el
promedio de cotizacion de los ultimos 10 anos, incrementandose en 1 punto
porcentual, por cada 100 semanas adicionales, y que sin lugar a dudas, en
dicho fondo la mesada pensional seria cuatro veces mas alta que la que ofrece
Old Mutual.

Que pese a haber remitido solicitud de nulidad de traslado a las entidades
demandadas, las mismas se negaron a dicha peticion.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas, dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente a
los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los
relacionados con edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
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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 de orden publico, buena
fe, innominada o genérica.

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso la excepcién previa de
falta de litisconsorcio necesario, y como de fondo, las que denomind
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. propuso las excepciones de mérito que denominé
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
Inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, innominada o genérica.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones de
fondo que denominé inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., propuso las excepciones de fondo que denominé prescripcion, buena fe,
cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacion y genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de mayo de 2021, el Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral
del Circuito de Bogota absolvio a las demandadas de las pretensiones
incoadas en su contra, al considerar que al demandante, al momento de su
traslado al RAIS, si se le dio la informacién necesaria y suficiente, que era
exigida en ese momento histérico, para los Fondos de Pensiones,
condenandolo en costas y agencias en derecho en cuantia de medio salario
minimo legal mensual vigente a favor de cada una de las demandadas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion para que se revoque en su
totalidad esa decision y se acceda a las pretensiones de la demanda,
argumentando que, se basa la a quo en el interrogatorio de parte del
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demandante para absolver a las demandadas, al considerar que existio una
situacion de confesion, sin embargo, que la jurisdiccion ordinaria laboral no
se puede basar frente a circunstancias de supuestos, y que por el contrario, el
derecho debe ser de certeza, y que de lo contrario, se hablaria de una
inseguridad juridica.

Aduce que existe la prueba documental, testimonial y pericial, y que para que
exista una regla de confesion, debe reunir presupuestos facticos, juridicos, y
de principios generales del derecho, y que al analizar el interrogatorio, si se
mira en contexto, al hablar de ventajas y desventajas, fue una situacion de
nervios, y fue una situacion de error de palabras, y que por el contrario,
expone las razones por las que considera que fue enganado, y que no se le
presento un paralelo de ambos regimenes.

Refiere ademas, que el organo de cierre de esta jurisdiccion, frente a la
escolaridad de una persona, jamas ha tenido una actitud de discriminacion
por tener determinada profesion, aun cuando jueces laborales han tenido que
demandar en procesos similares.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones allegdo alegatos de conclusion, aduciendo que no es
procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre el demandante
y la AFP es nulo, toda vez que las pruebas permiten inferir que el mismo se
llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor
del fondo privado, suministro la totalidad de la informacion clara y precisa, y
que, no se observa vicio del consentimiento.

Asimismo, que no se configuran los presupuestos de hecho para que se
declare la nulidad y/o ineficacia del traslado, teniendo en cuenta que el
demandante fue informado a cerca de las ventajas y desventajas de los dos
regimenes, no siendo valido imponer a las administradoras obligaciones y
soportes de informaciéon no previstos en el ordenamiento juridico vigente al
momento del traslado de régimen, pues tal exigencia desvirtia el principio de
confianza legitima.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. remiti6 alegatos dentro del término, solicitando que se confirme
la sentencia de primera instancia, manifestando que el traslado se realizé de
manera libre y voluntaria, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion;
que para la fecha en que se materializo dicho acto, no se encontraba en
cabeza de las AFP el deber del buen consejo o de la doble asesoria, toda vez
que las obligaciones surgen de manera posterior a la fecha de afiliacion del
demandante.

Igualmente, que en el interrogatorio de parte rendido por el demandante, se
verifico6 que por su profesion, no es un afiliado lego, y que en efecto, dichas
funciones le permiten conocer a fondo los términos econémicos.
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La parte actora guardo silencio.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a
resolver el recurso de apelacion previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del C.P.T. y de la S.S., asi
como de lo expuesto en la sentencia de primera instancia y en el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante, la sala, debera determinar, si
resulto o no acertada la decision de la juez de primera instancia, al absolver a
las demandadas de las pretensiones incoadas en su contra o si, por el
contrario, hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion de la actora, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, con especial énfasis en el
deber de informacion y la carga de la prueba respecto al mismo.

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 afiliaciéon a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion es libre, siendo que una vez
hecha ésta, el afiliado, tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen
pensional a otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas
en el literal e) del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para
el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste que
la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable declarar la
nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha verificado la falta de
informacion al afiliado al momento de realizar dicho traslado, sentencias entre
las que vale la pena traer a colacion por ejemplo el expediente No. 31989 del 9
de septiembre de 2008, 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 eleccion del régimen
pensional, depende del simple deber de informacién, y como emanacién
del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
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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 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion de las Administradoras de fondos de pensiones,
al momento de la afiliacion consistente en el deber de proporcionar
informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible al
ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el
disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere con posterioridad
al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales beneficiarios.

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

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado N.°
46292, puntualizo:

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
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 decisién 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en
todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el
Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de
que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).
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De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo precis6 la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017, pues
independientemente de ello las Administradoras de los fondos privados en
pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado
debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental a
la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la dicha providencia se
expuso:

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

En punto a lo argiiido por la peticionaria, debe precisarse que esta
presenté demanda ordinaria laboral en la cual, formulé la siguiente
pretension declarativa:

“Que se declare que en el presente caso ha existido un vicio del
consentimiento en el contrato de administracion de pensiones
obligatorias suscrito entre la Sefiora MARIA CRISTINA MUNOZ ROJAS y
el Fondo de Pensiones SKANDIA, pues tanto en la etapa pre-
contractual, como en el momento de la ejecucion del contrato, se le
oculté informacion sobre los riesgos que debia asumir cuando
suscribio el formulario de vinculacion al Fondo de Pensiones,
especificamente el hecho de no haberle informado que el valor de
su mesada pensional podria ser inferior a la que recibiria en el ISS
hoy COLPENSIONES.

Consecuente con lo anterior, pidi6 que declarada la nulidad de la afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad, se condene a la AFP
SKANDIA al traslado de los aportes cotizados a COLPENSIONES.”

De esta manera es claro que la aspiracion de la parte demandante,
no estaba encaminada a que una vez declarada la nulidad de la
afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual, pudiera
entenderse «beneficiaria» del régimen de transicion.

Destaquese, ademds, que esa situaciéon adquiere mayor relevancia
constitucional si se tiene en cuenta que mediante sentencia de 15 de
agosto de 2015, aunque el juzgado accedié a declarar la pretendida
nulidad, también aclaré que «da demandante no cumple los presupuestos
del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993», aspecto
frente al cual la parte interesada, esto es, Maria Cristina Munoz Rojas,
estuvo conforme, pues no apeld tal determinacién, circunstancias bajo las
cuales resulta latente el error del Tribunal, pues fundé su decisién en un
precedente de esta Sala que no se ajustaba al caso sometido a su
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consideracion, lo que significé, en ultimas, que no resolviera el conflicto
juridico materia de controversia.” (Negrilla fuera de texto)

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

Debe de forma adicional estudiarse la carga de la prueba, es asi como en
sentencia SL 33083 de noviembre de 2011 que relaciono la Sala como
aplicacion de la linea jurisprudencial previamente indicada, la Corte Suprema
de Justicia sobre la carga de la prueba expres6 que le corresponde
precisamente al fondo demandado en atencion al deber de informacion
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los elementos
que resulten relevantes para la toma de decision, es decir, mostrar su gestion
de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que estima debe sumarse al
principio de la carga dinamica de la prueba, pues se encontraba
concretamente el fondo de pensiones en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, pues evidentemente cuentan 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.

Al respecto, milita en el plenario reclamaciéon administrativa, presentada ante
Colpensiones, con su respectiva respuesta (fls. 30-33); solicitud de nulidad de
traslado presentada ante Proteccion S.A. y su respectiva respuesta (fls. 34-
37); solicitud de nulidad de traslado presentada ante Porvenir S.A. y su
respectiva respuesta (fls. 40-43); solicitud de nulidad de traslado presentada
ante Old Mutual S.A. y su respectiva respuesta (fls. 49-53); formulario de
afiliacion suscrito el 29 de agosto de 1997 con Proteccion S.A. (fl. 37);
formulario de afiliaciéon suscrito el 24 de septiembre de 2001 con Porvenir S.A.
(fl. 44); formulario de afiliacion suscrito el 21 de junio de 2006 con Skandia
S.A.; y la historia laboral emitida por cada una de las AFP.

Al absolver interrogatorio de parte, el demandante manifesté ser economicista,
e iniciar su vida laboral en la Superintendencia de Sociedades, por lo que,
como funcionario de dicha entidad, sus aportes los hacian a una entidad
llamada CORPORANONIMAS, perteneciente al régimen de prima media, la
cual fue liquidada en 1997. Que por la anterior situacion, los asesores de
Proteccion S.A. se acercaron a la entidad, donde les indicaron las ventajas y
beneficios que tenian, que el ISS se acabaria, por lo que sus aportes estarian
en riesgo.
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Afirma haberse trasladado en el 2000 a Colfondos S.A., donde tinicamente se
le informaron las ventajas y beneficios, sin limitaciones ni restricciones; que
en el 2001, se traslado a Porvenir S.A., donde también se le manifesto que el
ISS se acabaria, y que alli podria pensionarse anticipadamente, que podria
solicitar los aportes, y que sus beneficiarios podrian acceder a dicho dinero en
caso de su fallecimiento. Igualmente, aduce que los asesores de las AFP le
manifestaron que tendria una pension mas alta, sin que esto fuese verdad.

El senor Manrique refiere haber solicitado hace aproximadamente 6 anos a
Skandia la proyeccion de la pension, a lo cual la asesora le indico que la
misma estaria mas o menos en un monto de dos salarios minimos mensuales,
y que al encontrarse en desacuerdo, solicité asesoria juridica; que no ha
realizado aportes voluntarios, y que tampoco sabe a que se hace referencia
con esto; que pese a ser economista, no sabe de las cuentas de inversion, por
cuanto se especializo en el area de presupuesto de la Superintendencia.

Asimismo, el accionante indicoO no haber solicitado a Porvenir S.A. la
proyeccion de la mesada pensional, y que en ningin momento se le hizo
alusion sobre los rendimientos que tendria a su favor.

Por su parte, la representante legal de Porvenir S.A. aduce que no cuentan
con otras pruebas documentales diferentes al formulario de afiliaciéon, como
quiera que para el época no existia la obligacion de documentar dicha
informacion; adicionalmente, que no estuvo en el momento del traslado, por lo
que no puede dar fe de la circunstancia y lo que se le indicé al demandante,
sin embargo, que la asesora era profesional, por lo que la misma tenia
conocimiento para transmitir las caracteristicas propias del régimen.

El representante legal de Proteccion S.A. al absolverse el interrogatorio de
parte, indicé que el documento de validacion es el formulario de afiliacién, y
no cuentan con mas informacién, ya que no era una obligacion.

El representante legal de Skandia S.A. adujo que no cuenta con la
informacion de la asesoria que le dieron al demandante, por cuanto no se
encontraba presente.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala que de
ninguna manera se le inform6 al demandante, de una forma expedita, aun
cuando las AFP, estaban obligadas en demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dichos Fondos no lograron demostrar en el
curso de esta actuacion haberle suministrado al sefnor CARLOS ARTURO
MARIQUE, asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) a 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
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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 traslado de régimen, por lo que resultaria nula esta
afiliacion, maxime cuando también podria comprender su conducta omisiva —
del fondo- el desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad que
valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la
fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por el demandante,
de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta insuficiente para
efectos de acreditar que las administradas privadas de fondos de pensiones,
hayan asesorado de forma plena al actor, pues, recuérdese que “la simple
firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
pre-impresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informaciéon. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin
vicios, pero no informado.” Tal como reiteradamente se ha sostenido por la H.
CSJ para lo cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias
CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento6 el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las Administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

De ahi que, existi6 error de hecho cuando las demandadas AFP, ensefiaron de
manera incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un
plan de pension, sin compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la
parte demandante en el RPM, e igualmente cuando omitié los datos que
marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resulté alterada la
realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo
hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacién realizada por la activa a la AFP PROTECCION
S.A., el 29 de agosto de 1997, 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, asi mismo, los traslados horizontales efectuados.

En este punto conviene indicar que si bien es cierto que el fondo al cual
estuvo afiliado el demandante en el RPMPD antes de su traslado al RAIS fue a
CORPORANONIMAS, toda vez que en la actualidad se encuentra liquidada, no
es dable disponer su retorn6é a dicho Fondo sino a COLPENSIONES!, en la

L El articulo 52 de la Ley 100 de 1993 asignd al Instituto de los Seguros Sociales ISS, la competencia general
para la administracion del régimen de Prima Media con Prestacion Definida y prohibi6 la creacion de nuevas
cajas, fondos o entidades de prevision o de seguridad social, nacionales y territoriales; de igual manera,
autorizo a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar administrando

10



Proceso Ordinario Rad. 110013105031201900700 01
CARLOS ARTURO MANRIQUE VS COLPENSIONES Y OTRO

medida que de no haberse producido su traslado al RAIS seria la entidad
administradora del RPMPD a la que estuviera realizando las cotizaciones.

Entonces, dado que la administradora del RPMPD llamada a recibir como
afiliada a la demandante es COLPENSIONES, debera adelantar todos los
tramites interadministrativos que estime necesarios para actualizar la historia
laboral de ésta y realizar los cobros respectivos ante la entidad a la que se
encontraba vinculada antes de su traslado al RAIS o la que la subrog6 en la
obligacion.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Por ultimo, teniendo en cuenta que las demandadas, propusieron la excepcion
de prescripcion, debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse dicho
fenomeno, contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues los
efectos de la nulidad, precisamente revierte los efectos del traslado,
teniéndose como si nunca hubiese ocurrido tal accion. Aunado a ello, no debe
olvidarse que dichos aportes realizados al RAIS son para sufragar a futuro
una prestacion pensional, la cual se encuentra revestida por la caracteristica
de la imprescriptibilidad, por lo cual no hay lugar a declararla probada.

Se condenara en costas de esta instancia a Colfondos S.A., Proteccion S.A.,
Skandia S.A. y Porvenir S.A. Se REVOCAN las de primera instancia, las cuales
deberan estar a cargo de las demandadas.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el dia 25 de mayo de 2021 por el
Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia, promovido por CARLOS ARTURO
MANRIQUE GOMEZ en contra de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,, LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., Y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., CON LA
VINCULACION DE COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS., conforme
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la afiliacion que efectuo el
demandante Carlos Arturo Manrique Goémez a la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A, el 29 de agosto de 1997,
correspondiente al traslado de régimen que efectu6 en ese momento,
proveniente de CORPORANONIMAS, asi como los efectuados de manera
horizontal.

dicho régimen: “respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan ”, sin perjuicio de que sus
afiliados se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley.
11



Proceso Ordinario Rad. 110013105031201900700 01
CARLOS ARTURO MANRIQUE VS COLPENSIONES Y OTRO

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

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a recepcionar 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., SKANDIA S.A.,
PROTECCION S.A., Y PORVENIR S.A. Fijese como agencias en derecho a
cargo de cada una la suma de $1.000.000.00 pesos, en favor de la parte
demandante. Se REVOCAN las de primera instancia, las cuales deberan estar
a cargo de dichas demandadas. Tasense.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105012201900759-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio de 2022, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, con asocio de los
Doctores Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de la parte demandante y de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, en contra de la sentencia de
primera instancia proferida el 2 de junio de 2021 por el Juzgado Doce (12)
Laboral del Circuito de Bogota D.C., dentro del proceso ordinario laboral
que instauré el seior BERNARDO AUGUSTO SANCHEZ INSIGNARES 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. Alida del Pilar Mateus Cifuentes,
identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional
221.228 del C.S.J., como apoderada sustituta de Colpensiones, en los
términos y para los fines indicados en el poder conferido; asimismo se
RECONOCE PERSONERIA adjetiva a la Dra. Angélica Maria Cure Mufoz,
identificada con cédula de ciudadania No. 1.140.887.921 y tarjeta
profesional 369.821 del C.S.J., como apoderada especial de Porvenir S.A.,
en los términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES
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Bernardo Augusto Sanchez Insignares, pretende que se declare la nulidad
o ineficacia del traslado del RPM al régimen de ahorro individual con
solidaridad, declarando que el demandante ha permanecido en el RPM sin
solucion de continuidad; que se ordene a Porvenir S.A. la devolucion a
Colpensiones de todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas
adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios y rendimientos
devengados durante todo el tiempo en que dichas sumas de dinero
estuvieron en poder de la administradora; que se ordene a Colpensiones a
reactivar la afiliacion del demandante, y a recibir los aportes y
rendimientos devueltos; que se condene al fondo demandado al
reconocimiento y pago de los perjuicios morales causados a la parte
demandante, los cuales estima en 200 salarios minimos mensuales legales
vigentes, y costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que, nacio el 24 de junio de
1962; que realiz6 cotizaciones al RPM administrado por el ISS desde el anio
1985 hasta el ano 1999; que para febrero del afnio 2000, el demandante por
no recibir informacion técnica y adecuada, suscribié formulario de
afiliacion con Porvenir S.A.; posteriormente, para el ano 2006, el senor
Bernardo Augusto Sanchez por los mismos moviles equivocados, suscribio
formulario de afiliacion con la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.

Afirma el demandante que se afili6 a dichos fondos, por considerar que el
RAIS era mucho mas beneficioso, pues los fondos privados comenzaron a
ejercer una publicidad muy agresiva, inclusive, indica que el asesor
encargado de la afiliacion, no contaba con un titulo ni formacion
profesional, o con capacitacion adecuada, que lo acreditara o le permitiera
informar o suministrar informacion completa, veraz, y suficiente.

Igualmente aduce el demandante, que los asesores de los fondos privados
en ningun momento le hicieron las advertencias de los riesgos que existian
por trasladarse a este régimen, ni se le informo6 que el monto de la pension
seria menor, encontrandose viciada, adoleciendo de nulidad absoluta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas, dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos manifestaron no constarle o no ser ciertos salvo los
relacionados con la edad del actor, los derechos de peticion presentados y
sus contestaciones.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
planteod las excepciones de mérito que denominé prescripcion y caducidad,
declaratoria de otras excepciones, inexistencia de la obligacion y del
derecho por falta de causa y titulo para pedir.
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LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. propuso las excepciones de mérito que
denomind prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo

no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena
fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de junio de 2021, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota resolvio declarar la ineficacia en sentido estricto de la
relacion juridica de afiliacion y cotizacion del demandante, efectuada con
Porvenir S.A. el 3 de febrero del ano 2000, y la subsiguiente con Horizonte
por fusion hoy mismo Porvenir S.A., del 15 de agosto de 2006; ordenar a
Porvenir S.A. a trasladar el valor de saldos, aportes y rendimientos de la
cuenta de ahorro individual del demandante con destino a Colpensiones;
ordenar a Colpensiones a aceptar el traslado del demandante, y a recibir el
monto de aportes, saldos y rendimientos, sin reconocimiento al régimen de
transicion al no tener derecho sobre el particular; absolver a Colpensiones
y Porvenir de las demas suplicas, declarando no probadas las excepciones
formuladas por las demandadas, sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion unicamente en lo referente a
la no condena en costas a las entidades demandadas, indicando que debe
tenerse en cuenta que ambas demandadas fueron vencidas en juicio
dentro del proceso, y que las pretensiones de la demanda fueron
debidamente controvertidas por las demandadas, oponiéndose de forma
activa a las mismas, siendo esta una consecuencia directa de la puesta en
movimiento del aparato jurisdiccional, debiendo ser estas reconocidas,
conforme lo dispone el articulo 365 del Codigo General del Proceso.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
interpuso recurso de apelacion, indicando que a lo largo del proceso
ordinario que se llevo a cabo, se logré demostrar se logré6 demostrar que se
satisficieron los deberes de informacion que se encontraban vigentes para
la época de suscripcion del formulario de afiliacion; que igualmente, se
avizora que no se logra demostrar ningun vicio del consentimiento, en lo
referente al error, fuerza o dolo.

Indica que el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion de la Ley
100 de 1993, toda vez que se encuentra dentro de los 10 anos anteriores a
adquirir el estatus pensional, razéon por la cual, la administradora no
procedio a acogerlo en el RPM.
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Indica que en la sentencia de primera instancia, no se accede a la
devolucion de gastos de administracion, en razén a los frutos y
rendimientos financieros que han obtenido las cotizaciones, obligaciones
que estan en cabeza de la AFP, y que sean propios de su objeto social,
solicitando entonces, que se ordene la devolucion de gastos de
administracion, como consecuencia de la sentencia de ineficacia del
traslado efectuado de la AFP Porvenir S.A.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte demandante allego alegatos de
conclusion, solicitado confirmar la sentencia proferida en primera
instancia, toda vez que se emitido estableciendo la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, al advertirse inoportuna o insuficiente asesoria
sobre los puntos del traslado de régimen.

Frente a la no condena en costas, solicita se revoque dicha decision, en
razon a que las pretensiones del libelo demandatorio fueron concedidas,
siendo procedente dicha condena.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
igualmente remitio alegatos de conclusion dentro del término, aduciendo
que no es procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre el
demandante y la AFP es nulo, toda vez que las pruebas permiten inferir
que el mismo se llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el
respectivo asesor del fondo privado, suministré6 la totalidad de la
informacion clara y precisa, y que, no se observa vicio del consentimiento.

Asimismo, que no se configuran los presupuestos de hecho para que se
declare la nulidad y/o ineficacia del traslado, teniendo en cuenta que el
demandante fue informado a cerca de las ventajas y desventajas de los dos
regimenes, no siendo valido imponer a las administradoras obligaciones y
soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al
momento del traslado de régimen, pues tal exigencia desvirtua el principio
de confianza legitima.

Asimismo, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. allego alegatos de conclusion, senalando que el
traslado efectuado por el demandante del régimen de prima media con
prestacion definida al RAIS, se realizo6 de manera libre, voluntaria y
consciente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion; igualmente
que el a quo realizé una apreciacion erronea del deber de informacion al
momento del traslado de régimen, toda vez que, adujo que se debid llegar
al punto de desanimar al actor de hacer su vinculacion.

Manifiesta que el traslado reviste de completa validez, en la medida que se
cumpli6 a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia
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de informacion, atendiendo los parametros establecidos en las normas
vigentes en ese momento.

Por ultimo, solicita confirmar la sentencia parcialmente, en el sentido de
mantener la absolucion de costas.

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

CONSIDERACIONES

La sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si tanto el formulario de
afiliacion firmado por la demandante como su interrogatorio de parte
fueron debidamente valorados determinando si con ellos se debi6é tener por
probado que recibi6 la informacion adecuada al momento del traslado iii) Si
PORVENIR S.A esta obligada a trasladar a COLPENSIONES ademas del
capital y los rendimientos, los gastos de administracion, iv) si el
demandante se encuentra inmerso en la prohibicion para retornar al
régimen de prima media con prestacion definida, y v) si procede la condena
en costas a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. en la
sentencia de primera instancia. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

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

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

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
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 informaciéon completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

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

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

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
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aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizéo 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existio una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde a los fondos demandados en atencion al deber de informacion
profesional, pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.
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En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo, se observa que a folio 8 obra copia del formulario
de vinculacion y traslado del régimen de prima media administrado por el
ISS a Porvenir S.A., diligenciado el 3 de febrero del ano 2000; a folio 9,
formulario del traslado de Porvenir S.A. a Horizonte Pensiones y Cesantias,
hoy Porvenir S.A. del 15 de agosto del 2006, pruebas que en principio son
concretas en el sentido de que los traslados se realizaron de forma
correcta, e igualmente, el a quo recibio interrogatorio de parte del
demandante, quien indic6 haber suscrito el formulario de afiliacion de
manera libre y voluntaria; que ley6 el formulario de afiliacion, y que sus
motivaciones, se dieron en razéon a que un asesor de Porvenir S.A. se
acerco a las instalaciones de la empresa en la que laboraba, quien le
ofrecio trasladarse de fondo de pensiones, manifestandole que el ISS se
estaba transformando, y que no iba a recibir mas afiliaciones; que el
gobierno habria creado los fondos privados, en reemplazo de lo que seria el
ISS; que las condiciones serian iguales, y que por su edad, no habria
diferencia alguna; que no se le indic6 que sus aportes generarian
rendimientos, asi como tampoco los requisitos que necesitaria para
pensionarse; que si se le indicé que en caso de morir, su esposa quedaria
pensionada, al igual que con el ISS.

Refiere el demandante que no hizo uso del derecho de retracto, en cuanto
consideraba que en ambos regimenes tenia las mismas condiciones, segun
lo que le habia explicado el asesor de Porvenir S.A., en una reunion que
dur6 aproximadamente 15 minutos.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaban
las AFP, obligadas en demostrar dentro del proceso que la informacion que
se le habia proporcionado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, dichos fondos no lograron demostrar en el curso de esta
actuacion haberle suministrado al senor Bernardo Augusto Sanchez
asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo
el régimen de prima media con prestacion definida, realizando los
respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba para
pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el monto
de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley
100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual
puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que
advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias
que tenia en el momento en que se traslado de régimen, por lo que
resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando 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
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derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando las demandadas ensenaron de manera incompleta las calidades
del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPM, e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la activa a PORVENIR S.A. el 3 de febrero del ano
2000, 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.

Ahora, en relacion 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, o de los parametros
fijados en la sentencia SU 062/10, 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.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, se revocara y se accedera a lo
apelado, 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
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cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que ademas del
traslado de los dineros y rendimientos a COLPENSIONES se deben
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, como quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos
recursos habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES, reflexion que por tanto
conduce a acceder a este punto de apelacion. 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 ocasion de la
declaratoria de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads
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
pension minima.

(-..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Céddigo 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 devoluciéon de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdan utilizados para la financiacion de la
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

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

(-..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razoén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron
a titulo de cuotas de administraciéon 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 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 Ssubcuenta separada
hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administraciéon;, 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 prestacion definida, debe incluirse la cotizaciéon correspondiente para
la garantia de pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razéon al recurrente cuando refiere que «as
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 valores recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos
financieros y bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual, sin descontar valor alguno por «cuotas de administracion,
comisiones Yy aportes al fondo de garantia de pensién minima.
(-..)
Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
11
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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.”

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 condenarad en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion,
queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademds, en
los casos especiales previstos en este cédigo.

(-..)

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

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se 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 finco su
inconformidad la censura, encuentran soporte legal y factico para que se
acceda a su revocatoria y posterior condena.

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

“Por ultimo, en lo que si le asiste razén a la parte demandante, es en
cuanto a la no imposicion de costas por parte del juzgado, puesto que
las mismas tienen lugar frente a la parte vencida en el litigio, que en
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este caso los fueron las demandadas, quienes hicieron oposicion a las
reclamaciones del actor (art. 365 del CGP), sin que se observen
causales para eximirlas de dicho rubro.”
Asi las cosas, el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto S5 de 2016,
establece las tarifas de agencias en derecho regula los procesos iniciados a
partir de dicha fecha, resultando aplicable en el presente caso, en cuando
el proceso cuenta con fecha de radicacion del ano 2019, en el cual se
prevé:

PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.

En tnica instancia:

a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario, entre el 5% y el 15% de lo pedido.

b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones
pecuniarias, entre 1 y 8 SM.M.L.V.

En primera instancia.

a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de
contenido pecuniario:

(1) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.

(i) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.

b. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que
carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias, entre 1 y
10 S.M.M.L.V.

En segunda instancia. Entre 1y 6 S M.M.L.V.

Es claro entonces que se debera condenar en costas a la parte vencida en
el proceso, situacion que no se evidencid en la sentencia de primera
instancia, asistiéndole razon a la apoderada de la parte demandante,
habiendo lugar a acceder a su pretension, y condenar en costas a las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el dia 2 de junio de 2021 por
el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C., dentro del
proceso ordinario instaurado por Bernardo Augusto Sanchez, en cuando
no se accedido a la devolucion de gastos de administracion por parte de
Porvenir S.A. con destino a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, para en su lugar, ORDENAR a Porvenir S.A. a trasladar
ademas de los emolumentos indicados en la sentencia de primera
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instancia, los gastos de administracion, como consecuencia de la
declaratoria de la nulidad surtida en dicha instancia judicial.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l numeral sexto de la sentencia proferida el dia 2
de junio de 2021 por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., dentro del proceso ordinario instaurado por Bernardo Augusto
Sanchez, en cuanto no se condend en costas a las demandadas, para en
su lugar CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones y a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. en costas. Fijense como agencias en derecho a
cada una de ellas, la suma de $1.000.000 para la primera instancia.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 2 de junio de 2021
por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en todo lo
demas, conforme las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Fijese
como agencias en derecho la suma de $1.000.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105027201900085-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio 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, COLFONDOS Y
PORVENIR S.A, en contra de la sentencia de primera instancia proferida el
22 de junio de 2021 por el Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 ADRIANA SILVA
ORDONEZ en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIiAS S.A., no sin antes RECONOCER
PERSONERIA adjetiva al Dr. Diego Fernando Londofio Cabrera,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.032.360.658 y tarjeta
profesional 198.680 del C.S.J., como apoderado sustituto de Colpensiones,
en los términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Adriana Silva Ordonez, pretende que se declare que al momento de la
afiliacion efectuada a Colfondos S.A., fue inducida a grave error, al haber
omitido informacion completa, veraz e imparcial sobre los beneficios ,
inconvenientes, consecuencias y efectos relacionados con el régimen de
ahorro individual y permanencia en el mismo; que se declare que la
demandante igualmente fue inducida a error por parte de Porvenir S.A. al
efectuar su traslado, y permanecer en dicho régimen; que se declare
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ineficaz el traslado de la demandante a Colfondos S.A. y Porvenir S.A.,
declarando vigente la afiliacion efectuada al Régimen de Prima Media
administrado por Colpensiones, sin solucion de continuidad; condenando
a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes
cancelados desde el 1° de noviembre de 2001, devolviendo la totalidad de
los aportes efectivamente cotizados, con los rendimientos que por ellos se
han generado, realizando igualmente, el traslado de la historia laboral de
la parte actora.

Como fundamento de sus pretensiones, afirmo6 que naci6 el 24 de junio de
1959, empezando a cotizar al ISS desde el 1° de diciembre de 1978; que
Colfondos S.A. la persuadi6 en noviembre de 2001, para que se vinculara a
dicho régimen, sin entregarle la informacion necesaria para el traslado, asi
como tampoco le presento proyecciones del monto de la pension que le
corresponderia, y que por el contrario, el asesor de dicha AFP le aseguro6
que podria pensionarse a la edad que quisiera, con un valor de la mesada
pensional que no afectaria las expectativas que traia del régimen en el cual
se encontraba para dicho momento, consumando asi su traslado.

Que posteriormente, la demandante efectiia traslado al fondo privado
Porvenir S.A., desde el mes de agosto de 2002, sin que recibiera asesoria
profesional completa y comprensible sobre las diferentes alternativas para
la eleccion de su régimen pensional.

Refiere la actora que mediante comunicacion del 7 de septiembre de 2018,
solicité a Porvenir S.A. el informe sobre la rentabilidad anual obtenida por
los aportes de la cuenta individual, los calculos de pension que en cada
uno de los escenarios establecidos se hicieron para su vinculaciéon en el
fondo, constancia de asesoria y proyeccion de la pension que le
corresponderia a la afiliada de no realizar mas cotizaciones, y de
continuarlo haciendo hasta los 60 anos de edad, sin que se hubiese
obtenido respuesta alguna, sin embargo, manifiesta la parte actora, que
pudo acceder a la historia laboral, evidenciando que con lo cotizado no le
alcanzaria para una pension minima.

Que una vez efectuadas las liquidaciones considerando que la senora
Adriana Silva Ordonez estuviera afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, le corresponderia una pension de vejez en cuantia del
$3.955.301, con una tasa de reemplazo del ingreso base de cotizacion de
61,81%.

Aduce la actora que radico peticion ante las tres demandadas, solicitando
que se declarara la ineficacia del traslado, sin embargo, que Colpensiones
y Colfondos manifestaron que la solicitud era improcedente, y Porvenir
S.A. guardo silencio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA



Proceso Ordingrio Rad.110013105027201900085-01
ADRIANA SILVA ORDONEZ CONTRA COLPENSIONES Y OTROS

Notificadas en legal forma, las demandadas dieron contestacion en
término, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda; frente a los hechos, Colpensiones y Colfondos 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. Porvenir S.A. frente a cada uno de ellos, manifesté no
constarle o no ser cierto como estaban redactados.

COLPENSIONES propuso como excepciones de meérito las que denomind
falta de legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la
declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen,
inobservancia del principio de constitucionalidad de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo
48 de la Constitucion Politica), inexistencia de la obligacion de afiliacion,
excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, e innominada o genérica.

COLFONDOS S.A. propuso las excepciones de fondo denominadas
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion 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,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,
compensacion y pago.

PORVENIR S.A. propuso las excepciones de meérito que denomind
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y
excepcion geneérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de junio de 2021, el Juzgado Veintisiete (27) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio: “(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del
traslado de la seriora ADRIANA SILVA ORDONEZ del régimen de prima
media con prestacion definida administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES al de ahorro individual con
solidaridad administrado por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. Asi mismo, se
declara la ineficacia de los traslados horizontales efectuados dentro del
RAIS. SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PORVENIR a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos los
valores que hubiese recibido con motivo a la afiliacion de la sennora ADRIANA
SILVA ORDONEZ, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos,
frutos e intereses, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones o aportes al fondo de garantia de pensiéon minima, conforme a lo
aqui expuesto. TERCERO: CONDENAR a la AFP COLFONDOS a devolver a
COLPENSIONES las sumas descontadas por cuotas de administracion,
comisiones o aportes al fondo de garantia de pensién minima, durante el
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tiempo que la accionante estuvo afiliada a dicha entidad, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. CUARTO: CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES a tener
como vdlidamente afiliada a la sefiora ADRIANA SILVA ORDONEZ, al
régimen de prima media con prestacion definida como si nunca se hubiese
trasladado y recibir los dineros traslados por la AFP, conforme a lo aqui
expuesto. QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas
por COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. SEXTO:
CONDENAR a la demandada AFP COLFONDOS en la suma de $1.000.000
como agencias en derecho en favor de la parte demandante. No condenar en
costas a COLPENSIONES ni a PORVENIR conforme lo expuesto en esta
providencia (...)".

RECURSO DE APELACION

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, aduce que el traslado del RAIS tiene plena validez y la
afirmacion de vicios del consentimiento del traslado de régimen suscrito el
1° de noviembre de 2001 con Colfondos, y la omision de informacion vital
al haber efectuado el cambio de régimen alegados por la demandante, no
se encuentran plenamente probados, ya que la actora de forma voluntaria
decidio trasladarse, asi mismo, que conforme lo estipulado del articulo 2
de la Ley 797 de 2003, el cual modificé el numeral e del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, donde se senala que después de un ano de la vigencia de
dicha ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren 10
anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez, y para el caso concreto, la demandante al 31 de julio de 2019,
contaba con 60 anos de edad, ademas, que dicho con dicho traslado se
incurriria en una descapitalizacion de Colpensiones.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS manifesté que debe tenerse
en cuenta que los gastos de administracion fueron descontados por dicha
administradora, en virtud del mandato normativo de la Ley 100 de 1993,
en la cual se indica que los costos de administracion del sistema general
de pensiones permitiran una comision razonable a las administradoras, y
que las mismas, fueron descontadas conforme las directrices de la
Superintendencia Financiera.

Que en todo caso, las comisiones de administracion solo se podran cobrar
por los conceptos de comision de administracion sobre los aportes
obligatorios, debiendo tenerse en cuenta que la devolucion de dichos
gastos, causa un detrimento al patrimonio de Colfondos S.A., en razoén a

que se esta causando un enriquecimiento sin justa causa a favor de
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Colpensiones, y de la demandante, pues no solo se estan trasladando los
aportes obligatorios, sino también wunos dineros por concepto de
rendimientos, desconociendo las gestiones del fondo.

Considera la apoderada, que al declararse la ineficacia y devolver las cosas
a su estado original, lo mismo quiere decir que eso es como si no hubiesen
existido costos de administracion, por lo que la demandante no seria
beneficiaria de los rendimientos.

En cuanto a las agencias en derecho, solicita que sean consideradas, como
quiera que conforme a lo establecido por el Consejo, las mismas
corresponden a una contraprestacion por los gastos en que incurriere para
ejercer la defensa judicial dentro de un tramite judicial, en atencion a la
gestion realizada por la parte, debiendo tenerse en cuenta que en los
procesos de nulidad no existe mayor desgaste ni tanto del abogado como
de la justicia, como quiera que se allegan los documentos que reposan al
momento de la concepcion de la demanda y asi mismo, Colfondos contesto
la demanda en términos una vez recibido la notificacion por la parte
demandante.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A. sustenta su recurso, solicitando que se
revoque en forma parcial el fallo proferido, exponiendo a consideracion,
que si bien existe un precedente del 6rgano del cierre de la jurisdiccion
como la citada el a quo, los salvamentos que cita el Tribunal en diferentes
salas, no se ha aplicado de manera objetiva, ya que se deben analizar las
circunstancias de cada caso en concreto, en especial que no es factible
ordenar la devolucion de gastos de administracion, pues de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 20 de la Ley 100 del 1993,
también en el régimen de prima media, se destina un 3% de la cotizacion a
financiar gastos de administracion, pension de invalidez y sobrevivientes,
gastos que no forman parte integral de la pension de vejez, y por ello estan
sujetos a la prescripcion.

Considera que es necesario resaltar que la Superintendencia Financiera de
Colombia, en el concepto del 17 de enero del 2020, indic6 de forma
expresa, que los eventos en los que procede la ineficacia del traslado, las
Unicas sumas a retornar son los aportes y rendimientos de las cuentas
individuales del afiliado, sin que proceda la devolucion de prima de
seguros provisional, en consideracion a que la compania aseguradora
cumplié con el deber contractual de mantener la cobertura durante la
vigencia de la podliza, ni tampoco la comision de la administracion,

Adicionalmente, que el hecho de ordenar el traslado de estos gastos a
Colpensiones, configura un enriquecimiento sin causa a favor de la
demandada, en la medida que no existe norma que disponga tal
devolucion, pues en forma clara y sin lugar a interpretaciones diferentes,

el articulo 113 del literal B de la Ley 100 de 1993, menciona cuales son los
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dineros que se deben trasladar cuando existe un cambio de régimen, esto
es el saldo de la cuenta individual, incluidos los rendimientos, lo que
evidencia que no estan destinados a financiar la prestacion del afiliado y
por ende no pertenecen a el, sino al fondo privado como contraprestacion
de la gestion que se esta adelantando para incrementar o que se adelanto
para incrementar el capital existente en la cuenta individual.

Finalmente debera declararse la prescripcion respecto de la devolucion de
gasto de administracion, y las primas de seguros o cualquier otra suma
diferente al capital de la cuenta individual de la afiliada, o los rendimientos
financieros por cuanto no corresponden a valores que pertenecen a los
afiliados en ninguno de los regimenes pensionales en cuanto no financian
la prestacion de vejez, no pudiendo predicarse de su imprescriptibilidad
caracteristica de que goza el derecho pensional y por ende estan sujetos al
fenomeno previsto en los articulos 488 y 151 del C.P.T. y de la S.S.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. remite alegatos de conclusion,
indicando que no le asiste razon al fallador de primera instancia, por
cuanto en el presente asunto no se alegd y menos probod, los eventos
previstos en el articulo 1741 del Coédigo Civil, para declarar la nulidad
absoluta o siquiera relativa; igualmente, que el acto o negocio juridico,
contrario a una norma, que tenga objeto o causa ilicita, o lo celebre una
persona absolutamente incapaz, es nulo, situacion que no aplica en el
presente caso.

Que se aporta formulario de afiliacion suscrito por la parte demandante, el
cual es un documento publico que se presume auténtico, que contiene la
declaracion de que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, esto es que
la seleccion fue libre, espontanea y sin presiones, sumado a que el referido
documento no fue tachado ni desconocido.

Asimismo, la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
remitio alegatos de conclusion, haciendo alusion a la prohibicion legal en
la que se encuentra la demandante contemplada en la Ley 797 de 2003;
que dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre que se
esté en presencia de un vicio de consentimiento consagrado en el articulo
1740 del Codigo Civil; que no existe prueba que permita acreditar si existio
o no algun vicio del consentimiento, entendido como el deber de
informacion; y que nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos
ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados, dado que el
régimen solidario de prima media con prestacion definida se
descapitalizaria.
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La parte demandante allegd igualmente alegatos de conclusion,
solicitando confirmar la sentencia proferida, teniendo en cuenta que al
momento de la afiliacion de la actora, el asesor no entrego la informacion
suficiente con la exposicion de razones, beneficios e inconvenientes
debidamente sustentadas para garantizar el derecho a la toma correcta de
la decision de seleccion de régimen pensional, asi como tampoco se le
entregaron proyecciones pensionales.

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

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si tanto el formulario de
afiliacion firmado por la demandante como su interrogatorio de parte,
fueron debidamente valorados determinando si con ellos se debié tener por
probado que recibi6 la informacion adecuada al momento del traslado, iii)
si la demandante esta inmersa en la prohibicién de retornar al RPMPD, iv)
si los fondos PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A estan obligados a la
devolucion de los gastos de administracion recibidos por causa de la
afiliacion a ellos realizada; v) si la declaratoria de nulidad y la orden de
regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta Ila
sostenibilidad financiera del sistema; vi) si en el presente proceso opera la
prescripcion, y vii) si es procedente exonerar a COLFONDOS S.A. del pago
de costas. Lo anterior en virtud del principio de limitaciéon y congruencia
(articulo 66A del CPL y SS).

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

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

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

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

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informaciéon 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 mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera
de texto)

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

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

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existio una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde a los fondos demandados en atencion al deber de informacion
profesional, pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
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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 en el cd que reposa en el folio 513
del expediente, obra copia del formulario de la vinculacion y traslado del
régimen de prima media administrad por el ISS, a Colfondos S.A., suscrito
el 3 de septiembre de 2001, y a folio 202, reposa el formulario de afiliacion
y traslado de Colfondos S.A. a Porvenir S.A., diligenciado en fecha 30 de
junio de 2002, pruebas que en principio son concretas en el sentido de que
los traslados se realizaron de forma correcta. Igualmente recibio
interrogatorio de parte de la demandante, quien, frente a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevd a cabo su
afiliacion, manifesté que se trasladé a Colfondos, y que se le indicé que su
pension tendria las mismas condiciones que tendria al momento con el
ISS, sin que le hubieran hablado sobre lo que es una cuenta de ahorro
individual, y que la informacion iba enfocada a la solidez del fondo,
decision que toméd, en cuando se le informé que la mesada pensional no
tendria ninguna modificacion. Que posteriormente, se traslada a Porvenir
S.A., por cuanto esta AFP les indico que se les informaria constantemente
sobre el estado de su cuenta y las semanas cotizadas. Que antes de
trasladarse a Colfondos, no tuvo conocimientos de seguridad social, y que
ha desarrollado su carrera en el derecho urbanistico e inmobiliario.
Actualmente, busca trasladarse en cuanto la pension en el fondo privado
no existe, pues no tiene la semana ni los aportes, y que, al estar en
Colpensiones, su mesada seria mayor.

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 logré6 demostrar
en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la sefiora Adriana
Silva Ordonez 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)j en cuanto al capital que
necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y
cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le 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 trasladé de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
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principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante, afirmando que lo firmo6 voluntariamente, 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 informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vVicioS, 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 concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones,
se establecio también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a
sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de
que pudieran tomar decisiones informadas.

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 dicho fondo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando las demandadas Colfondos S.A. y Porvenir S.A. ensenaron 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 omitio los datos que
marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resulto alterada la
realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun
tipo de estudios pertinentes ni 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 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,
ambas condiciones dilucidadas en la primera instancia, debiéndose por
tanto confirmar dicha sentencia que asi lo dispuso, maxime cuando la
permanencia en el fondo no genera la consecuencia de validar la afiliacion,
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como tampoco el traslado entre fondos.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda
vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como
quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar 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,
Magistrada ponente Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente
a las consecuencias de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la
declaratoria de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads
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
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 devoluciéon de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de la
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
12
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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 vinculacion a tal
régimen; en otros términos, es la inscripciéon en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisiéon. Por ello, es
que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como 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
oposicion 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 senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos
legales mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —
articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada
hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de
2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016.
Ademadas, 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 pension minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «las
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poder,
debido a que el 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.
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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 «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 pension minimav.

(...)

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

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

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

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:
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“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 condenarad en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademds, 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.

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 finco 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 imposicion como para su determinacion, al constituirse como los
gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien
sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econdémica que debe afrontar
quien no tenia la razon, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la
parte gananciosa efectuo, y a la que le deben ser reintegradas.

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

“Por ultimo, en lo que si le asiste razéon a la parte demandante, es en
cuanto a la no imposicion 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 oposicion 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 meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
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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 22 de junio de 2021
por el Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por Adriana Silva Ordoniez 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. Fijense como agencias en derecho a
cada una de ellas la suma de $1.000.000. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105029201900351-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio 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 — afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de Porvenir S.A, en contra de la sentencia de
primera instancia proferida el 13 de julio de 2021 por el Juzgado Segundo
(02) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 ANA ELSY LEON OCHOA en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., Y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, no sin antes RECONOCER PERSONERIA
adjetiva a la Dra. Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con cédula
de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional 221.228 del C.S.J.,
como apoderada sustituta de Colpensiones, en los términos y para los
fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Ana Elsy Leon Ochoa, pretende que se declare la nulidad del traslado
efectuado a Colfondos S.A., al no existir una decisiéon informada; que se
declare que las AFP accionadas no la informaron sobre los términos del
traslado entre regimenes, ventajas, desventajas, y riesgos del mismo; que
se declare que Porvenir S.A., debe trasladar todos los aportes, junto con
sus rendimientos a Colpensiones; que se declare que Proteccion S.A. acude
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al proceso para efectuar el traslado del capital de la cuenta pensional de la
demandante, y el dinero de las cuotas de administracion; que se declare
que Colpensiones debe activar la afiliacion de la seniora Leén Ochoa, en el
régimen de prima media con prestacion definida; que se condene a las
demandadas al reconocimiento, liquidacion y pago de los demas derechos
y sanciones laborales a que haya lugar, y que resulten probados dentro del
proceso, atendiendo a los principios ultra y extra petita, costas y agencias
en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmoé, que nacio el 15 de agosto
de 1960, que se afili6 al RPMPD, siendo trasladada al RAIS en diciembre
de 1996 a través de Colfondos S.A., quien no le brind6é informacion
adecuada y completa acerca del régimen al cual se estaba trasladando,
que si bien se le manifesté cuales eran las ventajas, nunca se le indico
cuales serian las desventajas ni las diferencias.

Que para diciembre de 2001 se traslad6 a Porvenir S.A., y que al momento
de la asesoria, se le brind6é informacion sobre las ventajas, pero tampoco
se le suministré nada de lo referente a diferentes o desventajas, y pese a
que ha elevado solicitudes de nulidad del traslados, las entidades
Colpensiones y Porvenir S.A. no han proporcionado respuesta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas, dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos
salvo los relacionados con la edad de la actora, su fecha de nacimiento, su
afiliacion a cada una y las solicitudes elevadas.

COLPENSIONES propuso como excepciones las que denominoé inexistencia
del derecho y de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro
de lo no debido, buena fe, declaratoria de otras excepciones, y
prescripcion.

COLFONDOS S.A. propuso las excepciones de fondo que denominé falta
de legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de
nulidad alguna, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, compensacion y pago, saneamiento de cualquier presunta
nulidad de la afiliacion, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, y nadie
puede ir en contra de sus propios actos.

PORVENIR S.A. propuso las excepciones que denominé prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena
fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de cuotas de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la

obligacion, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
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innominada o genérica, inexistencia de algun vicio del consentimiento al
haber tramitado el demandante formulario de vinculacion al fondo de
pensiones, y debida asesoria del fondo.

PROTECCION S.A. propuso las excepciones de mérito que denominé
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe, reconocimiento de restituciéon mutua en favor de la AFP: inexistencia de
la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de julio de 2021, el Juzgado Segundo Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota D.C., resolvié declarar la ineficacia del
acto de traslado de la senora Ana Elsy Leon Ochoa al RAIS, celebrado el
dia 19 de noviembre de 1996, retrotrayendo las cosas al estado anterior,
condenando a Porvenir S.A., a devolver la totalidad de los valores recibidos
de los empleadores y de la demandante por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros, bonos pensionales, sin descontar valor alguno
por cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de
la pension minima, ordenando ademas a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones de manera inmediata, la totalidad de los dineros que a titulo
de aportes fueron pagados por la demandante y sus empleadores, junto
con los rendimientos financieros que hubieren producido, sin descontar
suma alguna, ordenando a Colpensiones a que proceda a reactivar de
manera inmediata la afiliacion de la demandante al régimen de prima
media con prestacion definida sin solucion de continuidad y a reconstruir
su historia laboral, con la totalidad de las semanas de cotizacion
acreditadas desde la fecha de afiliacion inicial, absolviendo en lo demas a
las demandadas, y declarando no probadas las excepciones propuestas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la demandada
Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion 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, aduciendo que no le
asiste razon a la falladora de primera instancia en declarar una ineficacia
del traslado, basada en la falta de informacion, cuando para la época del
traslado, ninguna de las AFP estaba en la obligacion de entregar
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documentos con la realizacion de la asesoria, asi como tampoco lo era
entregar una proyeccion pensional de manera escrita, pero si verbal,
conforme se hizo.

Refiere que la Superintendencia Financiera de Colombia mediante
concepto 19 de 1998, estableci6 que para efectos de que se entendiera
valido el traslado del régimen pensional, el afiliado expresara su voluntad
a través del correspondiente formulario, tal y como ocurrié en el presente
caso, cumpliendo dicha AFP con la totalidad de las obligaciones a su
cargo, y la permanencia de la demandante en el RAIS ha sido una decision
libre y voluntaria, que se ha ratificado en el tiempo, ademas, que se dio
cumplimiento al articulo 97 del decreto 663 de 93 y de la ley 100 de 1993.

Que debe tenerse en cuenta que no es razonable solicitarle a ninguna AFP
que pruebe con documentos la asesoria que se le suministré a la
demandante, ya que la misma fue verbal, siendo prueba el interrogatorio
de parte que absolvié la demandante, quien dio respuestas evasivas e
incluso repetitivas, dando a entender que ya estaban estructuradas las
mismas.

Que en el paso en particular, la demandante realizé multiples afiliaciones
entre fondos, ratificando su voluntad de permanecer en el RAIS, y aceptar
las condiciones en el. Adicionalmente, que no es factible devolver los
gastos de administracion, pues de acuerdo con lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, también en el régimen de
prima media se destino un 3% de la cotizacion a financiar los gastos de
administracion, pension de invalidez y de sobrevivientes, los cuales no
forman parte integral de la pension de vejez, por lo que, estan sujetos a la
prescripcion, adicional a que la Superintendencia Financiera de Colombia
indico que los eventos en que surgiera una ineficacia del traslado, los
Unicos dineros a retornar a Colpensiones, eran las cotizaciones junto con
sus rendimientos, no haciendo mencion a los gastos de administracion, y
mucho menos a las primas de seguros. Que dicha devolucion, implicaria
un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, Colpensiones, Porvenir S.A. y la parte
actora allegaron alegatos de conclusion.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. solicita revocar en su integridad el fallo proferido en primera
instancia, indicando que no le asiste razon al fallador de primera
instancia, por cuanto en este asunto no se alegé y menos probd, los
eventos previstos en el articulo 1741 del Coédigo Civil, para declarar la
nulidad absoluta o siquiera relativa del acto juridico de traslado, refiriendo
que el formulario de afiliacion suscrito por la demandante, es un

documento publico que se presume auténtico, ademas, de que la
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declaracion fue libre, espontanea, y sin presiones, sumado a que el
documento no fue tachado, ni desconocido, asi como tampoco se evidencia
objeto o causa ilicita, y que tampoco el consentimiento de la demandante
estuvo viciado por error, fuerza o dolo, ni suscribié el formulario como
incapaz absoluto.

Adicionalmente, que no es viable imponer cargas distintas a la AFP, a las
previstas en las leyes existentes al momento en que sucedi6 la afiliacion de
la parte demandante, pues constituye una violacion al debido proceso.

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones manifiesta
que no es procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre el
demandante y la AFP es nulo, toda vez que obran dentro del presente
proceso medios de pruebas documentales suficientes, los cuales conllevan
a determinar que el traslado efectuado por la actora, se llevd de manera
libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministré la totalidad de la informacion clara y precisa. Igualmente, que
no se configuran los presupuestos de hecho para que se declare la nulidad
y/o ineficacia del traslado, ya que a la seniora Ana Elsy Leon Ochoa se le
informo6 sobre las ventajas y desventajas de ambos regimenes, por lo que
no se evidencia vicio en el consentimiento ni por error, fuerza o dolo.

La apoderada de la parte demandante indica que es procedente declarar
la ineficacia de la afiliacion al RAIS, al no acreditar las demandadas que se
otorgo informacion clara y completa a la actora, respecto de las ventajas y
desventajas que el traslado implicaria.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido en su integridad,
y lo expuesto por el apoderado de Porvenir S.A. Por tal razén, se analizara
si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad.

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

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

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

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

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
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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 Calder6n, puntualizo:

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito 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 decisiéon 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existio una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 35 obra copia del formulario
de solicitud de vinculacion y traslado del régimen de prima media
administrado por Cajanal (cuyas obligaciones con sus afiliados hoy son
asumidas por COLPENSIONES)!, a Colfondos S.A. diligenciado el dia 19 de

L El articulo 52 de la Ley 100 de 1993 asignd al Instituto de los Seguros Sociales ISS, la competencia general
para la administracion del régimen de Prima Media con Prestacion Definida y prohibi6 la creacion de nuevas
cajas, fondos o entidades de prevision o de seguridad social, nacionales y territoriales; de igual manera,
autorizo a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar administrando

2

dicho régimen: “respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan”, sin perjuicio de que sus
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noviembre de 1996; a folio 167 obra formulario del traslado efectuado de
Colfondos S.A. a Pensiones y Cesantias Santander hoy Proteccion S.A.
diligenciado el 11 de agosto del 2000; a folio 122 reposa formulario de
vinculacion a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., prueba que en principio
es concreta en el sentido de que los traslados se realizaron de forma
correcta en las anotadas fechas.

Igualmente se recibid interrogatorio de parte de la demandante, quien
frente a las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se realizo la
afiliacion a Colfondos S.A., indicé que trabajaba en la Rama Judicial, y que
se encontraba en Cajanal, que los asesores se acercaron a los juzgados, y
les ofrecieron que de pasarse al fondo privado, podria pensionarse a los 40
anos, que el ISS se acabaria, por lo que tomé la determinacion de
trasladarse; afirma que la asesoria fue grupal, sin que les hubieran
indicado cuales eran las desventajas del fondo. Refiere la actora que
intent6 trasladarse a Colpensiones, pero que no la recibieron por faltar
menos de 10 anos pasa pensionarse; que Porvenir S.A. le ofrece un salario
minimo, y es por lo que hasta el momento sigue trabajando.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaban
las AFP, obligadas en demostrar dentro del proceso que la informacion que
se le habia proporcionado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, dicho fondo no logr6 demostrar en el curso de esta
actuacion haberle suministrado a la sefiora ANA ELSY LEON OCHOA
asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo
el régimen de prima media con prestacion definida, realizando los
respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba para
pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el monto
de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley
100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual
puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que
advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias
que tenia en el momento en que se traslado de régimen, por lo que
resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando 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

afiliados se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De tal modo, la Caja Nacional de
Previsién Social CAJANAL EICE, qued6 temporalmente habilitada para administrar el régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida, respecto de sus afiliados; pero quienes no se encontraban vinculados a
la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos afiliados que optaron por el RPM, los vinculados a
cajas fondos o entidades de prevision social cuya liquidacion se ordenare y los que se trasladaron
voluntariamente, fueron inscritos al Instituto de Seguros Sociales ISS, hoy COLPENSIONES. Por otra parte,
el Decreto 2196 del 12 de junio de 2009 ordend la supresién y liquidacion de la Caja Nacional de Prevision
Social CAJANAL EICE y el articulo 4 de esta preceptiva ordend el traslado de sus afiliados, al Instituto de
Seguros Sociales ISS, dentro del mes siguiente a la vigencia del decreto en mencién, haciéndose efectivo el
traslado se hizo efectivo en el mes de julio de 2009.
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derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensen6é de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pensiéon, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitio 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 realizo 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 19 de noviembre de 1996, se
torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la entidad
pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto,
maxime cuando la permanencia en el RAIS no genera la consecuencia de
validar la afiliacion como tampoco el hecho de trasladarse entre fondos,
como aqui aconteci6é respecto de COLFONDOS S.A, PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A, asunto frente al cual han sido reiterados Ilos
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia, dentro de los que
vale la pena rememorar la sentencia hito del 9 de septiembre de 2008,
radicado 31989, M.P Dr. Eduardo Lopez Villegas, cuando en lo pertinente
dijo: “Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida
por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de
ahorro individual, no implica la ratificaciéon de la decision de cambio de
régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales. (...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema

10



Proceso Ordinario Rad.110013105029201900351-01
ANA ELSY LEON OCHOA CONTRA COLPENSIONES Y OTRO

todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.”

Ahora, en relacion 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 apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda
vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como
quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar 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 ocasion de la
declaratoria de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, 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
Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.
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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
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues 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 inscripciéon 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 admisioén. Por ello, es
que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como 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
oposicion que, en dicha situacion, 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 pensiéon minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos
legales mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —
articulo 14 ibidem-.
Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada
hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de
2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016.
12
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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 cotizacion 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 estdan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estda 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 «aportes, frutos, rendimientos
financieros y bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual, sin descontar valor alguno por «cuotas de administracion,
comisiones y aportes al fondo de garantia de pensiéon miniman.

(-..)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casaciéon tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran 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 FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

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

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia, y se condenara en costas de esta instancia al recurrente dado el
resultado adverso de su apelacion. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 13 de julio de 2021
por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, dentro

del proceso ordinario promovido por Ana Elsy Leon Ochoa en contra de la
13
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Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion 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 PORVENIR S.A. Fijese
como agencias en derecho la suma de $1.000.000. Las de primera
instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

P

JOSE WILL Am

14
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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. 110013105037201900613-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de  junio 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 —
afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de Proteccion S.A y Colpensiones, en contra
de la sentencia de primera instancia proferida el 6 de julio de 2021 por el
Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 BLANCA JUDITH GOMEZ en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

ANTECEDENTES

Blanca Judith Gomez, pretende que se declare la nulidad de la afiliacion
efectuada en junio de 2001 a Proteccion S.A., por existir engano y asalto en
su buena fe; que como consecuencia de lo anterior, se ordene a Colpensiones
a recibir y afiliar a la demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida, como si nunca se hubiera trasladado; que se condene a
Proteccion S.A. a pagar las sumas adeudadas actualizadas, de conformidad
con certificacion expedida por el DANE, a lo ultra y extra petita, costas y
agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, que naci6 el 12 de diciembre
de 1964, y que inici6 a laborar desde el 2 de octubre de 1984, encontrandose
vinculada al ISS. Que para mayo del 2001, los asesores de Proteccion S.A.,
motivaron el traslado de la demandante bajo un acoso sistematico,
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ofreciéndole beneficios superiores a los que podria obtener con el régimen de
prima media con prestacion definida al momento de pensionarse,
manifestandosele que la mesada pensionar seria superior a la que obtendria
con Colpensiones, ademas, de que el ISS estaria por acabarse.

En virtud de lo anterior, la accionante realiza traslado de régimen, afiliandose
a la AFP Proteccion S.A., y que al solicitar la devolucion a Colpensiones, la
misma es negada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a
los hechos, en su mayoria manifestaron no ser ciertos, o no constarles, salvo
los relacionados con la edad de la actora, y las peticiones por ella elevadas.

COLPENSIONES propuso como excepciones perentorias las que denoming el
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, peticion
anticipada, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
cobro de lo no debido, buena fe, innominada o genérica.

PROTECCION S.A. propuso las excepciones de mérito que denominé
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 06 de julio de 2021, el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia del traslado que efectuo
la demandante a Proteccion S.A., y en consecuencia, establecer que la
afiliacion valida de la demandante corresponde al régimen de prima media
con prestacion definida; condenar a Proteccion S.A. a transferir a
Colpensiones todos los valores contenidos en su cuenta de ahorro individual,
junto con rendimientos financieros, y costos cobrados por administracion;
condenar a Colpensiones a admitir el traslado de régimen pensional de la
demandante, y aceptar los valores que se remitan por parte de Proteccion
S.A., declarando no probadas las excepciones propuestas, condenando
ademas a las demandadas en costas a favor de la demandante, teniendo como
agencias en derecho, la suma equivalente a un smmlv.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinaciéon, los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelaciébn en procura de que sea
2
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revocada la sentencia de primera instancia, con base en los siguientes
argumentos:

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
aduce que de la prueba arribada en relacion con el interrogatorio de parte,
pudo verificarse que la demandante si tenia conocimiento del funcionamiento
del régimen de ahorro individual con solidaridad, al haber expresado que le
informaron sobre la posibilidad de pensionarse anticipadamente, indicando
ademas que suscribié voluntariamente el formulario de vinculacion a la AFP,
que no lo leyo, por la buena fe en la que creyo que tenia el asesor; igualmente,
que le informaron del bono pensional.

Adujo la apoderada que si bien uno de los argumentos dados por el asesor de
la AFP fue que el estado acabaria con el ISS, lo cierto es que esta paso a ser la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, y la demandante no
retorné a este, justificandose en su falta de conocimiento, y que cuando lo
intento, la empresa le nego la posibilidad, siendo necesario que en el presente
proceso, la actora pretende beneficiarse de su falta de diligencia, siendo su
obligacion verificar la informacion que le proporciono el asesor.

Por ultimo, que no se puede pasar por alto que, al firmarse el formulario de
afiliacion, media el consentimiento de la parte demandante, y que, de existir
vicio alguno, el mismo resulta saneado con el paso del tiempo, tal como lo
considero6 el articulo 1754, a través de la figura juridica de la ratificacion.

Subsidiariamente, que, de confirmarse la sentencia de primera instancia, se
confirme la absolucion de costas, y la devolucion de aportes con sus
rendimientos.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. sustenta su recurso en cuanto se ordend trasladar
ademas de los aportes contenidos, las sumas descontadas por cuotas de
administraciéon, indicando que debe tenerse en cuenta, que de volver las cosas
al estado original en que se encontraban previo al acto juridico de traslado,
las consecuencias no deben acarrearlas solamente Proteccion, asumiendo
sumas que fueron descontados de manera legal, con base en el articulo 20 de
la Ley 100 de 1993, habiendo surtido unos rendimientos financieros,
considerando la condena excesiva.

Afirma la apoderada, que con la condena se esta implicitamente indicando
que el régimen de ahorro individual debe sostener econémicamente una parte
importante dentro de la rentabilidad del manejo financiero del régimen de
prima media, sin tener en cuenta otras consideraciones, como las que fueron
previamente expuestas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones alleg6 alegatos de conclusion, senalando que la demandante
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se encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado establecida en la Ley
797 de 2003, deviniendo entonces la imposibilidad de trasladarse de régimen.

Que igualmente tampoco se demuestra vicio en el consentimiento o asalto a la
buena fe en el momento en que se afilia al RAIS como se alega en la demanda,
siendo imposible predecir al momento de la vinculacion cuales serian los
ingresos base sobre los cuales cotizaria la demandante en los proximos anos,
y calcular una futura mesada pensional, pues los ingresos econoémicos
podrian variar.

Refiere que no se demostré6 que la demandante hubiese sido enganada al
tomar una decision desfavorable a sus intereses, mas aun, al permanecer en
el RAIS sin manifestar inconveniente alguno.

La parte actora y Proteccion S.A. guardaron 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
informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la carga de
la prueba de haber brindado la misma, ii) si el interrogatorio de parte no fue
debidamente valorado determinando si con él se debi6é tener por probado que
recibi6 la informacion adecuada al momento del traslado, iii) si la permanencia
en el RAIS sanea la nulidad, iv) si PROTECCION S.A esta obligada a trasladar
a COLPENSIONES ademas del capital, los rendimientos los gastos de
administraciéon, y v) Si en efecto procede la exoneracion de costas a favor de
COLPENSIONES. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecio dos regimenes de
pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida y el
régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos sistemas es
libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de
poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el literal e del articulo 13 de la
norma en cita.
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A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para
el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste que
la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable declarar la
nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha verificado la falta de
informacion al afiliado al momento de realizar dicho traslado, sentencias entre
las que vale la pena traer a colacion por ejemplo el expediente No. 31989 del 9
de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, en la que al respecto
indico:

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

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

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

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado N.°
46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén, puntualizo:
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“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
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 decisiéon 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que sera menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en
todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el
Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de
que existi6 una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

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



Proceso Ordinario Rad.110013105037201900613-01
BLANCA JUDITH GOMEZ CONTRA COLPENSIONES Y OTRO

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo se observa que a folio 92 obra copia del formulario de
vinculacion y traslado del régimen de prima media administrado por el ISS a
Proteccion S.A., diligenciado el 1 de septiembre de 2003, prueba que en
principio es concreta en el sentido de que el traslado se realizo de forma
correcta, e igualmente recibi6 interrogatorio de parte de la demandante quien,
frente a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevo a cabo
su afiliacion, indicé que para la época trabajaba para una temporal, y que en
determinado momento, la entidad las cité a las oficina, donde se encontraba
una funcionaria de la empresa y otra persona, sin que supiera de quien se
trataba, manifestandole que hubo con cambio con las pensiones, y que el ISS
se acabaria, y que antes de que eso pasara, el gobierno habria creado los
fondos de pensiones, aduciéndole que seria mejor, en cuanto podria
pensionarse en el momento en que ella quisiera; que estaria ahorrando y que
podria retirar su retiro cuando quisiera, sin que se le hubiera indicado los
requisitos para pensionarse.

Refiere que la asesora no revis6 su historia laboral, ni su informacion
personal previo a efectuar la afiliacion; que no leyo el formulario suscrito, y
que posteriormente, no ha tenido otras asesorias.

Afirma que su motivacion para regresar al régimen de prima media, se debe a
que se comunico con la AFP, quien le manifest6 que la informacion que le
dieron en la asesoria no era veridica, y que no podria retirar sus ahorros
cuando quisiera. Adicionalmente, manifiesta que el asesor le indico que
cuando ella comprara casa, se le entregaria un bono con el dinero ahorrado, y
asi podria pagar la cuota inicial de la misma. Por ultimo, indicé que por
desconocimiento no se acercé a las instalaciones del ISS a verificar la
informacion que le habria proporcionado la AFP-

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
PROTECCION S.A., obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso de
esta actuaciéon haberle suministrado a la sefiora BLANCA JUDITH GOMEZ
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 pensiéon alli. Todo
lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que
la afiliaciéon 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
brindé una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y
consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen, por lo
que resultaria nula esta afiliacibn, 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
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derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente, inclusive,
la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a 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 implement6 el Sistema Integral de Seguridad
Social en pensiones y se concibido 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.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho cuando
la demandada ensen6é de manera incompleta las calidades del producto que
ofrecia para el caso de un plan de pensiéon, 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
resulto alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se
realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa
pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes
pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por la activa a
PROTECCION S.A, 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, ambas condiciones dilucidadas en la primera instancia, debiéndose
por tanto confirmar la sentencia de primera instancia que asi lo dispuso,
maxime cuando la permanencia en el fondo no genera la consecuencia de
validar la afiliacion.

Ahora, en relacion 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, o de los parametros fijados en la sentencia SU 062/10,
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.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por la
devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda vez
que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado se
contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto
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es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema privado de
pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como quiera
sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian ingresado al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar 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 ocasion de la declaratoria de nulidad
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads 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 pension
minima.

(-..)

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

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

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de dafiliacién inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculaciéon a tal régimen; en
otros términos, es la inscripciéon 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
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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 atin en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le
asiste razoén al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en dicha
situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las
AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de
administracion y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pension minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié aportes
adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo de
solidaridad pensional para financiar la garantia de 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 administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones.
Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademds, el articulo 7.° del
Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectie un traslado de
recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pensiéon 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 poden,
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 «aportes, frutos, rendimientos financieros y
bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual, sin
descontar valor alguno por «cuotas de administracién, comisiones y aportes
al fondo de garantia de pensién minimap.

(-..)

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.”

10
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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 condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja,
suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademdas, en los casos
especiales previstos en este cédigo.

(-..)

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

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia se 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 imposicion como para su determinacion, al constituirse como los gastos
que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien sale
vencido en el juicio, esto es, son la carga econémica que debe afrontar quien
no tenia la razon, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte
gananciosa efectuo, y a la que le deben ser reintegradas.

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion n.° 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que en un caso de caracteristicas similares a las aqui
debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen, puntualizo6:

“Por tltimo, en lo que si le asiste razon 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 oposiciéon 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.
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En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 06 de julio de 2021 por
el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, promovido por
Blanca Judith Gomez en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., conforme las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y Proteccion
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,

Magistrado

agigtr:

12
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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. 110013105026201900752-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio 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 —
afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado de Porvenir S.A., en contra de la sentencia de primera instancia
proferida el 25 de mayo de 2021 por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 ROSA
AURA PENA SIERRA en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., no sin antes RECONOCER PERSONERIA adjetiva a la Dra. Alida del Pilar
Mateus Cifuentes, identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta
profesional 221.228 del C.S.J., como apoderada sustituta de Colpensiones, en los
términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Rosa Aura Pena Sierra pretende que se declare la existencia de un vicio en el
consentimiento que la indujo en error al momento de firmar el formulario de
afiliacion a cargo de Porvenir S.A., razon por la que debe declararse la nulidad o
invalidez de dicho formulario; que se declare que Porvenir S.A. debe realizar la
devolucion de todos los aportes hechos por la demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad, con destino a Colpensiones, quien administra el
régimen de prima media con prestacion definida; que se condene a Porvenir a
invalidar o efectuar nula el acta o formulario de afiliacion, suscrito por la
demandante; que se condene a Colpensiones a recibir en calidad de afiliado a la
senior Rosa Aura Pefa Sierra, condenando a Porvenir S.A. a realizar la devolucion
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a Colpensiones de los aportes hechos por su poderdante al RAIS; a lo ultra y
extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé, que nacié el 7 de febrero de 1967,
contando con 50 anos de edad al momento de la presentacion de la demanda;
que inici6 a realizar aportes para su pension a Colpensiones hasta el mes de
1996, fecha para la cual ingres6 a trabajar a la Fiscalia General de la Nacion,
siendo presionada por el lobby y la presencia constante en las salas de espera de
los promotores de ventas de las administradoras de fondos de pension, entre
ellos, los representantes de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., quienes le
manifestaron que estar cotizando para pension en los fondos estatales era un
error, indicando que los fondos privados eran mejores, efectuando la afiliacion,
sin que en ningiin momento se le hubiese brindado una asesoria completa.

Que posteriormente se traslado a Proteccion S.A., para luego volver nuevamente a
Porvenir S.A., y que, elevo solicitudes de nulidad del traslado, sin embargo, las
mismas resultaron desfavorables.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los
hechos, en su mayoria manifestaron no ser ciertos, o no constarles, salvo los
relacionados con la edad de la actora, las afiliaciones efectuadas, y las peticiones
por ella elevadas.

COLPENSIONES propuso como excepciones que denominé prescripcion, cobro de
lo no debido, buena fe, y presunciéon de legalidad de los actos administrativos.

PROTECCION S.A. propuso las excepciones de mérito que denominé inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, innominada o genérica.

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

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de mayo de 2021, el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvié: “(...) Declarar la ineficacia del traslado efectuado por
la demandante Rosa Aura Peria Sierra al régimen de ahorro individual con
solidaridad a partir de agosto de 1996, conforme lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia;, Condenar a la demandada Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los aportes realizados por la demandante, junto con
los rendimientos causados sin que haya lugar a descontar suma alguna por
concepto de administracion; condenar a la demandada Colpensiones a que acepte
dicho traslado y contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas por la
demandante; declarar no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas; condenar en costas a la demandada Porvenir S.A. (...)".
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RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacién, los apoderados de la demandante y de
la demandada Porvenir S.A. interpusieron recurso de apelacion 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, aduciendo que se declara una ineficacia
contenida en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la cual se da cuando existen
actos que impiden o atenten contra la afiliacion del trabajador, y supone un dolo
que no fue probado ni manifestado dentro del proceso, considerando importante
validar que la demandante ha permanecido en el régimen de ahorro individual
durante mas de 20 anos, sin que existiera ningun tipo de inconformidad, y que
simplemente al enterarse de que el monto en el RAIS iba a ser mayor, decidi6
generar el cambio, pese a tener la oportunidad de generar el traslado, sin
embargo, realizo traslados de manera horizontal en los fondos privados, y que
pese a que la a quo indicé que esto no puede tomarse como un acto de
relacionamiento, la Corte si ha manifestado que cada caso debe ser validado de
forma concreta, considerando que no es dable que después de seis asesorias con
fondos distintos, no tenia claro a que fondo pertenecia.

Que la a quo también indica que el formulario de afiliacién no tiene informacion
alguna sobre dicho régimen, pese a que el mismo es avalado por la
Superintendencia Bancaria y la Superintendencia Financiera, y nace de la Ley
100 de 1993, en la cual se indica que cuando se genera un cambio de régimen,
este se debe de hacer por escrito con la manifestaciéon que se debe de hacer de
forma libre y voluntaria, tal y como lo hizo la demandada Porvenir S.A., quien al
cumplir con la ley, no puede ser condenada, evidenciandose que no se requiere
documento adicional, sino cualquier tipo de prueba, sin que para la fecha fuese
necesario algo mas.

Refiere que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal que
establece la Ley 797 de 2003, la cual fue sometida a un control constitucional, y
declarada exequible.

Que la ley ha generado y autorizado el descuento de gastos de administracion, los
cuales no forman parte integral de la pension de vejez, no siendo un emolumento
que le corresponde al afiliado, por tanto, aunque se declara no probada la
excepcion de prescripcion, si se verifica la naturaleza de los gastos de
administracion, los mismos efectivamente si se encuentran prescritos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte actora, Colpensiones y Porvenir S.A.
allegaron alegatos de conclusion.

El apoderado de la parte actora indica que Porvenir S.A. al momento de realizar
el tramite de afiliacion de la sefiora Aura Pefna, no le suministré informacion
completa, suficiente y comprensible que correspondiera a la gestion pensional
que deben realizar las AFP, aunado a que en todo el tramite procesal no cumplio
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con la carga probatoria que le asiste de acuerdo con el desarrollo jurisprudencial
desplegado por la Corte Suprema de Justicia.

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones manifiesta que
no es procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre la
demandante y la AFP es nulo, toda vez que obran dentro del presente proceso
medios de pruebas documentales suficientes, los cuales conllevan a determinar
que el traslado efectuado por la actora, se llevo de manera libre y voluntaria, asi
como que el respectivo asesor del fondo privado, suministré la totalidad de la
informacion clara y precisa. Igualmente, que no se configuran los presupuestos
de hecho para que se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado, ya que a la
senora Rosa Aura Pena se le inform6 sobre las ventajas y desventajas de ambos
regimenes, por lo que no se evidencia vicio en el consentimiento ni por error,
fuerza o dolo.

Que no es razonable ni juridicamente valido, imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico
vigente al momento del traslado de régimen.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. solicita revocar en su integridad el fallo proferido, indicando que no le asiste
razon al fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no se alegd y
menos probod, los eventos previstos en el articulo 1741 del Codigo Civil, para
declarar la nulidad absoluta o siquiera relativa del acto juridico de traslado,
refiriendo que el formulario de afiliacion suscrito por la demandante, es un
documento publico que se presume auténtico, ademas, de que la declaracion fue
libre, espontanea, y sin presiones, sumado a que el documento no fue tachado, ni
desconocido, asi como tampoco se evidencia objeto o causa ilicita, y que tampoco
el consentimiento de la demandante estuvo viciado por error, fuerza o dolo, ni
suscribié el formulario como incapaz absoluto.

Que los gastos de administracion y las primas de seguros no corresponden a
valores que pertenecen a los afiliados en ninguno de los regimenes, en cuanto no
financian la prestacion de vejez y, por ende, no son parte integral de ella, por lo
que debe descartarse su imprescriptibilidad, caracteristica de que si goza el
derecho pensional.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
la alzada y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones previa las
siguientes...

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido en su integridad, y lo
expuesto por el apoderado de Porvenir S.A. Por tal razén, se analizara si hay lugar
a declarar la nulidad de la vinculacion de la demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad.

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

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
4
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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 estableci6 dos regimenes de
pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida y el
régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos sistemas es
libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de
poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y cuando se cumplan
las condiciones establecidas en el literal e del articulo 13 de la norma en cita.

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

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a Sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad, pues la 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 informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible
al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el
disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere con posterioridad al
disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda silencio,
esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus condiciones
particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir en la toma de
decision del cambio de régimen de prima media al régimen de ahorro individual,
precisamente, en razon a la naturaleza de las administradoras pensionales en
cuanto a su caracter profesional, ello de conformidad a lo previsto en el Decreto
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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 Calder6n, puntualizo:

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

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

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

De otra parte, conviene resaltar que el tener o no una expectativa legitima para
dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplada como
requisito indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de Justicia —
Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017 por el H.
Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando analizd6 si era
requisito ser beneficiario del régimen de transicion para optar por la nulidad del
traslado, pues independientemente de ello las administradores de los fondos
privados en pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un
traslado debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho
fundamental a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la dicha
providencia se expuso:

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita en el
informativo, se observa que a folio 189 obra copia del formulario de solicitud de
vinculacion y traslado del ISS a Porvenir S.A., diligenciado el 13 de agosto de
1996, prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado se
realizé de forma correcta en la anotada fecha.

Igualmente se recibio interrogatorio de parte de la demandante, quien frente a las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se realizo la afiliacion a Porvenir
S.A. indic6 que para 1996, se presentaron unos promotores empleados de las
empresas de Porvenir S.A. a la Fiscalia General de la Nacién, quienes estaban
suministrando los formularios de vinculacion a los fondos, y alli, diligencio el
mismo, quedando vinculada al fondo; aduce que les indicaron que el ISS
desapareceria, siendo mas conveniente pasarse al fondo privado; que escogio
Porvenir, en razoén a que se les indico que se les manifestéo que tenian un mayor
prestigio, antigiiedad, que no tendrian ningin inconveniente, con contar con
todas las autorizaciones del estado, por lo que decidio realizar el traslado, aunado
a que adicionalmente se les indic6 que saldrian mejor pensionados, en un menor
tiempo.

Aduce la demandante que posteriormente al realizar solicitud en Colpensiones, se
le asign6 un asesor, quien le explicoé la forma en como se pensionaria, y que
teniendo un salario superior a $11.000.000 millones, su mesada seria de
$2.200.000 aproximadamente, considerando que habia sido enganada por la
AFP.

Que no tiene conocimiento de que es una cuenta de ahorro individual, tampoco
aportes voluntarios, ni que la pension podria pasar a sus herederos.
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Con respecto a la afiliacion efectuada con Colmena, indicé que en ninguin
momento se le fij6 un monto de cual podria ser su mesada pensional, y que su
traslado horizontal se debié a que dicha entidad era la encargada de sus riesgos
laborales.

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

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existiéo error de hecho cuando la
demandada ensend de manera incompleta las calidades del producto que ofrecia
para el caso de un plan de pension, sin compararlo con aquel que hubiese podido
adquirir la parte demandante en el RPM, e igualmente cuando omiti6 los datos
que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resulté alterada la
realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé6 ningin tipo de
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estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo
hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente
la afiliacion realizada por la activa a Porvenir S.A en de agosto de 1996, se torna
nula, ya sea por la via de falta de informaciéon de la entidad pensional o por
existir un error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la
permanencia en el RAIS no genera la consecuencia de validar la afiliacion como
tampoco el hecho de trasladarse entre fondos, como aqui acontecio, asunto frente
al cual han sido reiterados los pronunciamientos de la H. Corte Suprema de
Justicia, dentro de los que vale la pena rememorar la sentencia hito del 9 de
septiembre de 2008, radicado 31989, M.P Dr. Eduardo Lépez Villegas, cuando en
lo pertinente dijo: “Se ha de senalar que la actuaciéon viciada de traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que
conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales. {...)
La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.”

Ahora, en relacion 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
devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda vez que
la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado se
contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrié, esto es,
entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema privado de pensiones, lo
que comporta que ademas del traslado de los dineros y rendimientos a
COLPENSIONES se deben devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, como quiera sin el surgimiento del acto ineficaz,
dichos recursos habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a
desestimar 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 ocasion de la
declaratoria de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurriéo 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
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cobraron por concepto de cuotas de administracién y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensiéon 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 serdan utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de 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 dfiliacion 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 admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida laboral,
deben entenderse realizadas al de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, tal como asento el Tribunal.

(-..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual
a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o St
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 oposicion 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 senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié aportes
adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo de
solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima, para
quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales mensuales, asi
como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a
través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales,
de modo que dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones
privadas, en una subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo
similar que se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de
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cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de
2016. Ademds, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando
se efectie un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con
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 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 «aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos
pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracién, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension minima.

(...)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion 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
serdan utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestaciéon definida, lo que descarta la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.”

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

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

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera instancia, y
se condenara en costas de esta instancia al recurrente dado el resultado adverso
de su apelacion. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 25 de mayo de 2021 por el
Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario promovido por Rosa Aura Pena Sierra en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y la Administradora de Fondos de
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Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., conforme las razones expuestas en la
parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. Fijese como
agencias en derecho la suma de $1.000.000. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
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)
‘.‘%%f
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105014201800740-01

En Bogota D.C., hoy tres (3) de junio de dos mil veintidos (2022), fecha y
hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por las
apoderadas de PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, en contra de la sentencia de Primera
Instancia proferida con ocasién al traslado de expedientes dispuesto
mediante los acuerdos PCSJA20-11686 del 10 de diciembre y CSJBTA20-
109 del 31 de diciembre de 2020, por el Juzgado Cuarenta (40) La‘lboral del
Circuito de Bogota, el 27 de abril de 2021, dentro del proceso jordinario
laboral que instauré ALEXA MARIiA AMADOR CHALJUB en co;tra de la

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CE§ANTIAS
PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y OLD

MUTUAL S.A. PENSIONES Y CESANTiAS.; no sin antes recono‘cer como

apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra. Claudia Lilia! a Vela y
como apoderada sustituta a la Dra. Astrid Jasbleyde Cajiao Acosta en los

términos y para los efectos de los poderes obrantes de folios 143 a 147.

ANTECEDENTES

ALEXA MARIA AMADOR CHALJUB, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
1
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COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.,, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS, para que, se
declare nula su afiliacion al RAIS; y, en consecuencia, condena a
PROTECCION S.A., a registrar en el Sistema de Informacion de las
Administradoras privadas de pensiones, que su afiliacién a la AFP DAVIVIR,
estuvo viciada de nulidad; que, se condene a OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS, como Administradora, a la cual se encuentra actualmente
afiliada, a devolver a COLPENSIONES, la totalidad del capital acumulado en
su cuenta de ahorro individual, junto con sus rendimientos, gastos de
administracion y demas; condenar a COLPENSIONES, a activar su afiliacion
al RPM; que se conceda la ultra y extra petita y las costas del proceso.

De manera subsidiaria, solicita que se declare la ineficacia de su afiliacion
al RAIS, por el incumplimiento de los deberes legales de informacién;
debiendo, PROTECCION S.A., registrar en sus sistemas de informacién que
dicho traslado fue ineficaz.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que,
nacio el 13 de mayo de 1962; que, inici6 su vida laboral el 11 de diciembre
de 1981, efectuando sus aportes a pension en el Instituto de Seguros
Sociales, hasta octubre de 1995, cuando ingres6 a laborar a la
Capitalizadora Bolivar S.A., siendo abordada por un representante de la AFP
DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A., quien la persuadié para que se
trasladara al RAIS, porque “era lo mejor que habia en el mercado, que el
sistema pensional estaba colapsado, que se podia pensionar en cualquier
momento sin explicar los requisitos, que la pensién se podia heredar, sin
explicar las modalidad”, ademas, que, esa Administradora de pensiones,
pertenecia al mismo grupo empresarial de Seguros Bolivar, su nuevo
empleador.

Indica que, la AFP DAVIVIR S.A., hoy PROTECCION S.A., no le informé la
naturaleza y caracteristicas del RAIS, ni que la pension se financiaba con el
monto ahorrado en su cuenta individual, menos aun cuales eran las
consecuencias, ventajas y desventajas que traeria la suscripcion del
formulario de afiliaciéon al RAIS; tampoco le explicaron que el monto de la
pension dependeria de los rendimientos financieros y las caracteristicas del
mercado bursatil, no le hicieron un comparativo, ni una proyeccién del valor
de la mesada pensién en uno y otro régimen, no le dio informaciéon clara y
precisa sobre las implicaciones negativas de su afiliacién, ni que,
posiblemente en el RAIS, su mesada pensional disminuiria un 68%, a la que
le otorgaria el RPM.

Refiere que, no le informaron que la fecha de redencion del bono pensional
seria a los 60 anos de edad, ni que, antes de cumplir 47 afnos de edad, podia
retornar al RPM. Que, en agosto de 2011, se afili6 a SKANDIA OLD MUTUAL
S.A., y, en julio de 2018, contraté una asesoria por cuenta propia, con la
cual pudo concluir, que, su traslado al RAIS, la habia perjudicado, por lo

2
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|
que solicitd a las demandadas, la nulidad de su afiliacién, obteni‘endo una

respuesta negativa al respecto (f1s.97-115 PDF).
\

CONTESTACION DE LA DEMANDA |
Notificadas en legal forma las demandadas OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.,, PROTECCION S.A. vy COLPENSIONESE, dieron
contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las pre-Ltensiones
de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron no|constarle
o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion, tr?slados y
solicitudes elevadas. |
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., propuso las excep:ciones de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacién, buena fe y la genérica (fls. 207-221 PDF).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CE[SANTfAS
PROTECCION S.A., propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aproveclhamiento
indebido de los recursos publicos y del Sistema General de Pensiones,
innominada o genérica; adicionalmente, formulé la excepcion previa de falta
de integracion del litisconsorcio necesario por pasiva, solicitando vincular a
COLFONDOS S.A., donde la actora estuvo afiliada con anteriorida}d al 1 de
Jjulio de 2008, cuando se cambié a PROTECCION S.A. (fls. 249—29‘1 PDF).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacion, imposibilidad del traslado, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
error de derecho no vicia el consentimiento, presuncion de legalidield de los
actos juridicos, buena fe de COLPENSIONES, prescripcion, prescripcion de
la accion, enriquecimiento sin justa causa y la innominada o{genérica
(fls.303-315 PDF). |

En la audiencia del articulo 77 del CPT y SS, celebrada el 25 de f:ebrero de
2021, se ordeno integ{ar como parte pasiva, a COLFONDPS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, quien también contesté oportunamente la
demanda, oponiéndose a las pretensiones de la misma y propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de ificios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion
de la actora al Fondo de Pensiones obligatorias administqado por
COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, compensacion y pago (Archivo No. 15 PDF). |
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de abril de 2021, el Juzgado Cuarenta (40) Laboral del
Circuito de Bogota, la ineficacia del traslado de la demandante al RAIS;
orden6 a SKANDIA trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que
hubiera recibido con motivo de su afiliaciéon, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales, junto con sus respectivos frutos y
rendimientos; ordené a PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A y SKANDIA
S.A., reintegrar a COLPENSIONES y de su propio patrimonio, los deterioros
sufridos por los recurso administrados a la actora, incluidos gastos de
administracion, a prorrata del tiempo en que la actora, permanecio afiliada
a cada una de esas Administradoras; orden6 a COLPENSIONES, aceptar a
la actora en el RPM, reactivar su afiliacién y corregir su historia laboral;
declar6 no probadas las excepciones propuestas y condend en costas a
PROTECCION S.A.

Al respecto, consider6 el a-quo, que, era obligaciéon de DAVIVIR S.A. hoy
PROTECCION S.A., demostrar haberle brindado a la actora, la asesoria
previa y al momento de su traslado de régimen; sin que el formulario de
afiliacién, por si solo, tenga la capacidad de acreditar el cumplimiento del
deber de informacién; sin que el tiempo en que la demandante, permanecio
en RAIS, ni los cambios horizontales de Administradora, pueden convalidar
su traslado o suplir la obligacién de asesoria que se constituye en un pilar
de la libertad de seleccion y su menoscabo afecta derechos de indole
fundamental, que no pueden ser reparados por €l paso del tiempo.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de Primera Instancia, las apoderadas de las
demandadas PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, interpusieron recurso
de apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., manifesto su inconformidad, sé6lo en lo relacionado con
la devolucion de los valores correspondientes a gastos de administracion y
el valor descontado por seguro previsional, por tratarse de descuentos
autorizados por la ley, que se cobran tanto en el RAIS, como en el RPM; que,
en el expediente se encuentra acreditado durante el tiempo en que la actora
pertenecié a esa AFP, cumplié con el adecuado manejo y gestion de sus
aportes, y con ello causé unos rendimientos a su favor, por lo que, la
condena impuesta constituiria un enriquecimiento sin justa causa, a favor
de COLPENSIONES, por recibir una comisiéon que ni siquiera esta destinada
a financiar la pension de vejez de la parte demandante, sumado a que se le
estan trasladando los rendimientos de la cuenta de ahorro individual, fruto
de su buena gestiéon, por lo que tendria PROTECCION S.A., derecho a
conservar dicha comision como restitucion mutua; que, si la consecuencia
juridica de esa decision es que las cosas vuelvan a su estado anterior, sélo
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procederia la devolucion de los aportes, sin los rendimientosﬂ por ser
exclusivos del RAIS; frente a la prima de seguro previsional, afirma que,
opero la prescripcion, por tratarse de conceptos que se fueron descontando
en la periodicidad que indica la Ley, que no financian la prestacion
economica por vejez, por lo que son conceptos que si prescriben.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
indicé que, en el presente asunto, no cumplié la demandante con la carga
dinamica de demostrar la falta de deber de informacion por parte de los
Fondos privados, por lo que no habria lugar a declarar la ineﬁcacia del
traslado; que, la demandante, al momento de su traslado de regimen
pensional, no tenia una expectativa legitima para pensionarse, por lo que
no se puede recibir en el RPM, por encontrarse inmersa en la prohibicién
legal establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, pues, ya cuenta con
la edad requerida para acceder al derecho pensional, por lo que de recibirla
nuevamente en el RPM, no soélo se estaria actuando en contra de la/ Ley, sino
que se descapitalizaria el sistema pensional, comoquiera que, no ha cotizado
dentro de ese régimen pensional, por mas de 20 anos, y estaria dejando en
desventaja a quienes si han permanecido en el RPM.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte demandante insistid6 en la
confirmacion del fallo de primera instancia atendiendo que las AFP no le
brindaron una amplia, veraz, oportuna, pertinente y clara informacién al
momento de la afiliacion. Entre tato COLPENSIONES solicito la re:'vocatoria
porque la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de retornar
al RPM conforme la SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013, ademas que no era
beneficiaria del régimen de transicién ni tenia una expectativa legitima para
pensionarse, no habiendo demostrado ningun vicio en el consentimiento.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en los recursos de ellpelacién
interpuestos por las demandadas PROTECCION S.A y COLPENSIONES, la
Sala, debera determinar, i) si resultdo o no acertada la decision de la Juez de
Primera Instancia, al declarar la ineficacia del traslado de la demandante,
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; ii) si la carga de Erobar el
incumplimiento en el deber de informacion correspondia a la dem:andante;
iii) si con declaracion de ineficacia del traslado de régimen de la actora,

afectada la estabilidad financiera del Régimen de Prima Media con
5
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Prestacion Definida; y, iii) si procede la orden de devolucion de gastos
administracion ante la configuracion de un enriquecimiento sin causa.

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 afiliaciéon a uno
de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion es libre, siendo que una
vez hecha ésta, 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 €) del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad, la presentacion de comunicacién escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, 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 eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién 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
6
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de 2011 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligaciéon de las Administradoras de fondos de
pensiones, al momento de la afiliacion consistente en el deber de
proporcionar informaciéon 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 deb‘en influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de las
Administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la actora.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con| radicado
N.° 46292, 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 decisiéon 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 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libértad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
7
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pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017, pues
independientemente de ello las Administradoras de los fondos privados en
pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado
debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental
a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la dicha providencia
se expuso:

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

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

Debe de forma adicional, aclararse que, la carga de la prueba le corresponde
a las Administradoras privadas de pensiones, en atencion al deber de
informaciéon 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 posiciéon 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.
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Al respecto, al plenario se allegé, historia laboral valida para bono pensional
(fls. 5-12, 170-172 PDF); memoriales solicitando a las demandadas la
nulidad del traslado de régimen pensional, con su respectiva espuesta
negativa (fls. 13-28, 195-206, 247-248 PDF); formulario de afiliacién al

fondo de pensiones obligatorias SKANDIA, suscrito el 21 de junio‘ de 2011,

con efectividad a partir de agosto de 2011 (fl. 150 PDF); estado ‘de cuenta

individual de la demandante, en OLD MUTUAL (fls.151-160 PDF); historia
laboral consolidada en OLD MUTUAL (fls. 161-169, 178-194 PDF);
simulacion valor mesada pensional, elaborada por OLD MUTUAL (fls. 173-
177 PDF); formato de Pensiones y Cesantias SANTANDER histor}ia laboral
para iniciar proceso reclamacion de bono pensional (f1.230, 234—%35 PDF);
formulario de vinculacion a PROTECCION S.A. de fecha 01 dejulio‘ de 2008,
con fecha de efectividad, 1 de septiembre del mismo afio (f1.232 PDF);
comunicacion del 16 de agosto de 2002, dirigida por PENSIONES Y
CESANTIAS SANTANDER a la actora, informandole la valorizacién de su

bono pensional (fl. 233 PDF); reporte estado de cuenta de la demar‘adante en

PROTECCION S.A. (fls.237-245 PDF); consulta SIAF (fl. 246 PDF);
certificacion expedida por COLPENSIONES, traslado régimen pe lsional de
la demandante (fl. 302 PDF); reporte de semanas cotizadas por la actora en
COLPENSIONES (fls. 316-319 PDF); expediente admiﬁistrativo

COLPENSIONES (Archivo No. 02 PDF).

Igualmente, dentro del curso del proceso, absolvié interrogatorio |de parte,
la representante legal de PROTECCION S.A., quien informé que, ademas del
formulario de afiliaciéon suscrito por la actora a la AFP DAVIVIR, no existe
otro documento donde conste la asesoria brindada, pues, para ese

momento, el deber legal de informacion, se limitaba a la firma libre y

espontanea del formulario de afiliacion; que, para la fecha de traslado de la

\

actora al RAIS, se exigia que los asesores tuvieran grado profesional en

carreras administrativas, ademas, tenia todas las capacitaciones que se
hacen al personal que ingresa nuevo a la Empresa; capacitacic!mes que
consisten en una fase practica y otra teérica, por ende, se capacita‘ en todo
lo que tiene que ver con el negocio mandatorio, que son pensiones
obligatorias, y, una vez realizan dichas capacitaciones, si pas“an unos

examenes, pueden salir a asesorar y a vender el producto, que es la
afiliacion.

Por su parte, la demandante, indicé que, ingresé a laborar a Seguros Bolivar,
en el ano 1995 y en octubre de ese mismo afo, la Compania era Eueﬁa de
DAVIVIR, por lo tanto, todos los empleados se afiliaron| a esa
Administradora, confiando totalmente en la Compania, les dijero que no
habia ningun problema, pero no les explicaron las caracteristicas, la
naturaleza del riesgo, ni las consecuencias que podia tener a futuro esa
afiliacion, diligencié el formulario y confié en el respaldo de la ﬁmpresa
donde estaba trabajando; que, no fueron visitados por ningun a]s.esor de
DAVIVIR, simplemente les dieron el formulario y firmaron; quel no fue
presionada o coaccionada para firmar el formulario de DAVIVIR; ql‘Le, como

asesora comercial, quiso ayudar a una companera para que cumpliera su
9
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meta de fin de mes y por eso se trasladéo a COLFONDOS S.A., diligencio el
formulario, pero tampoco le explicé nada del RAIS, igual sucedio cuando se
cambi6 a OLD MUTUAL, donde se afili6 para que la asesora, que era
conocida, recibiera un premio, pero nunca le dijo las consecuencias, ni
caracteristicas de esa Administradora; que, en varias oportunidades le pidi6
a su amiga informacién acerca de su situacién pensional en OLD MUTUAL,
pero no le dio informacién, entonces llamé a esa AFP, pidi6 una cita con el
gerente, €l la atendio y le hizo una simulacién del posible valor de su mesada
pensional, fue ahi cuando se dio cuenta del problema que tenia; que, OLD
MUTUAL, s6lo le mandoé extractos después de que ella hablo con el gerente,
porque con anterioridad no los habia recibido, ya que, ni siquiera tenian los
datos correctos de su correo electronico; que, nadie le explico la posibilidad
que tenia de retornar al RPM, antes de estar a 10 anos de edad para
pensionarse.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala que de
ninguna manera se le informo6 a la demandante de una forma expedita, aun
cuando estaba PROTECCION S.A., obligada en demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado DAVIVIR PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., era suficiente en los términos previamente indicados, esto
es, dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado a la sefnora ALEXA MARIA AMADOR CHALJUB, asesoria
suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) a 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 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 brindé una asesoria especializada, completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto
a los beneficios y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado
de régimen, por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando
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, existi6 error de hecho cuando la demandada DAVIVIR
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy PROTECCION, ensen6é de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte
demandante en el RPM, e igualmente cuando omitié los datos que marcan
la prestacion presente y futura, toda vez que resulté alterada la realidad del
derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyecciéon de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
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afiliacion realizada por la activa a DAVIVIR PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
hoy PROTECCION S.A., el 27 de noviembre de 1995, 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; sin que los posteriores cambios
de Administradora, a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y
SKANDIA OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. validara‘ el inicial,
como se ha senalado en reiterados pronunciamientos de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dentro de los que vale la pena
rememorar la sentencia hito del 9 de septiembre de 2008, radicado 31989,
cuando en lo pertinente dijo: “Se ha de sernalar que la actuacién viciada de
traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al de ahorro
individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de
este ultimo régimen, ciertamente, la decisién de escoger entre una Yy otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de
los derechos prestacionales. (...) La administradora tiene el deber de devolver
al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién
del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causaao. <,

De otra parte, considera la Sala, que la declaracién de ineficacia del traslado
de la actora al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, ef101enc1a y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devoluciéon total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

En relacion con la inconformidad de la apoderada de PROTECCIO$ S.A., en
cuanto a la orden de restituir no solo el capital y rendimientos de la cuenta
de ahorro individual de la demandante, sino también los gastos de
administracion y las sumas correspondientes al seguro previsional, basta
indicar que ninguna razon les asiste en su reproche en la medida que, como
lo ha sostenido la Maxima Corporacién Laboral, “si la ineficacia del acto de
cambio de régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacién
solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrio. Luego, si una
persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacién definida,
ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y st
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 afiliados, la |Sala ha
adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben tra§ladar 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
administracion 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
il
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SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019 y CSJSL1688-2019 y CSJ SL4360-2019).” (Negrilla fuera de texto)

Ademas, tampoco resulta viable la aplicacion de la prescripcion, respecto a
los gastos de administracion, teniendo en cuenta que no puede aplicarse
dicho fenémeno, contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues
los efectos de la nulidad, precisamente revierte 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, como lo advierte la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL
1421 del 10 de abril de 2019, donde indico:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a
reqular la extincién de la accion, son los articulos 488 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, normativa en virtud de la cual opera el termino trienal,
con un periodo de consolidacion contabilizado desde la exigibilidad de la
obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable,
toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del
traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de
examinar la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de
prima media con prestacién definida, y en tal virtud acceder al
reconocimiento de la prestacion pensional, previo cumplimiento de los
presupuestos legales establecidos para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ
AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente
a nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constituciéon Nacional, sino por el
cardacter declarativo que ostenta la pretensién inicial, en si misma,
acaecimiento ultimo frente al que ademds no resulta dable alegar el
fenémeno advertido, en tanto los sustentos facticos que soportan la
pretensién se hayan encaminados a demostrar su existencia e
inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a consolidar el
estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad del
disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincion por el
trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741...”

Resultan suficientes las anteriores consideraciones para disponer la
confirmacion de la sentencia recurrida.

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.
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En meérito 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 27 de abril de 2021, por
el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por ALEX%\ MARIA
AMADOR CHALJUB en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., COLDONI?OS S.A.
PENSIONES Y CESANTIiAS y OLD MUTAL PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiv‘ de esta

providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes

PROTECCION S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la
suma de $1.000.000.00, a cargo de cada una de las demandadas y a favor

de la actora. Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WIL ,mm G u,AIP J}TH;’[JMS-!@.

MOMAA s

Magistrado
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