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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. 110013105015201900601-01

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 — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido
en favor de COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 7 de abril de 2021 por el Juzgado Quince (15)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 la senora ESPERANZA INES CAMARGO MUJICA en contra de
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS Y CESANTIAS PORVENIR S.A., no sin
antes reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada principal
de COLPENSIONES a la Dra. MARIA CAMILA BEDOYA quien obra en
nombre y representaciéon de la sociedad ARANGO GARCIA ABOGADOS
ASOCIADOS SAS y como apoderada sustituta a la Dra. ALIDA DEL PILAR
MATEUS CIFUENTES, identificadas como aparece en los poderes a ellas
conferidos, en los términos y para los efectos alli dispuestos (fls 268vto-
270). Y en la misma orientacion se reconoce personeria adjetiva para
actuar como apoderada principal de PORVENIR S.A a la Dra. JENNIFER
LORENA MLINA MESA quien obra en nombre y representacion de la
sociedad GODOY CORDOBA LITTLER y como apoderado sustituto al Dr.
NICOLAS EDUARDO RAMOS RAMOS, identificadas como aparece en los
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poderes y el certificado de existencia y representacion legal vistos de folios
275 a 280.

ANTECEDENTES

ESPERANZA CAMARGO MUJICA, promovio demanda ordinaria laboral en
contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, PROTECCION S.A y PORVENIR S.A, para que se declare
la nulidad de la afiliacion al sistema del RAIS realizada el 3 de junio de
1994, a la AFP PORVENIR S.A y posteriormente a PROTECCION S.A por
medio de la cual se traslado del RPMPD administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES al RAIS, se declare la libertad de afiliarse al RPMPD al
declararse la nulidad de la afiliacion al sistema del RAIS hoy con la
afiliacion a la AFP PROTECCION S.A; y como consecuencia, se condene a
COLPENSIONES a recibirla como afiliado cotizante, se condene a
PORVENIR S.A como fondo actual a liberar de sus bases de datos y
devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como lo dispone el art 1746 del C.C, esto es
con los rendimientos que hubieren causado y hacer el respectivo traslado
de sus cotizaciones a COLPENSIONES, lo que resulte ultra y extra petita y
costas procesales.

Como fundamento de sus pretensiones, senald, en sintesis, que nacio el 4
de enero de 1967, se afili6 al RPMPD por el ISS hoy COLPENSIONES,
cotizo para los riesgos de I.V.M en el RPMPD hasta el 3 de junio de 1994;
se traslado a la AFP PORVENIR S.A seguido a ello se afilio a OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS el 5 de septiembre de 2011 y finalmente cotizé
en PROTECCION S.A el 29 de mayo de 2012 hasta la fecha; los asesores
comerciales de la AFP PORVENIR S.A le ofrecieron una serie de beneficios
tales como pensionarse a temprana edad y que el monto de su pension
seria mas alta; le informaron que el ISS iba a ser liquidado y que sus
aportes estarian en riesgo; pero no le manifestaron el monto del capital
requerido en las AFP para obtener una pension en renta vitalicia y en
retiro programado, ni le indicaron el monto requerido en las AFP
PROTECCION S.A y PORVENIR S.A para que pudieran heredar sus
beneficiarios en retiro programado, tampoco le indicaron el plazo para
retornar al RPMPD; ni le realizaron una proyeccion pensional al momento
del traslado; la AFP OLD MUTUAL no le envié comunicacion de que estaba
a unos dias de vencerse el plazo del rango para tomar la mejor decision de
pensionarse con el régimen que considere mas conveniente; PROTECCION
S.A en documento le acredita un total de capital acumulado en su cuenta
individual de $236.223.293 en donde proyecta la simulacion pensional a
los 57 anos por un valor de $1.079.167; cotizando al RPMPD seria del 65%
en renta vitalicia con una tasa de reemplazo del 90% del IBC tomando

como referencia los ultimos 10 anos cotizados a diferencia de la AFP que
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toma como referencia 35% del IBC; razén por la cual ha elevado solicitudes
de nulidad de traslado a las demandadas siéndole negadas. (fls 1-27).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas, dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos,
salvo los relacionados con la edad, su afiliacion a cada una de ellas, la
simulacion pensional realizada por la AFP PROTECCION S.A y las
solicitudes elevadas con sus respectivas respuestas.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A: propuso las excepciones que denominé
como declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al
momento de la afiliacion a la AFP, buena fe por parte de la AFP
PROTECCION S.A, inexistencia del perjuicio, inexistencia de la obligaciéon
de devolver la comision de cuotas de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la obligacion, 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, prescripcion y la genérica. (fls 145-150 vto)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A: plante6 las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe. (fls 181-202)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES planteo las excepciones que denominé como prescripcion
y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y la genérica. (fls 222-227)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 7 de abril de 2021, el Juzgado Quince (15) Laboral del
Circuito de Bogota resolvio declarar ineficaz la afiliacion o traslado
efectuado por la demandante del RPMPD al RAIS el dia 3 de junio del ano
1994, y como consecuencia de lo anterior los traslados horizontales que
efectuo dicha administradora en el RAIS, de esta forma orden6 a la AFP
PROTECCION S.A donde actualmente se encuentra afiliada que traslade
los recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro individual a la
administradora del RPMPD COLPENSIONES, a esta que reciba dichos
recursos, reactive la afiliacion de la demandante y los acredite como
semanas efectivamente cotizadas, teniendo en cuenta para todos los
efectos como si nunca se hubiera trasladado al RAIS dada la consecuencia
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natural de esta ineficacia; no condené en costas; y declaré no demostradas
las excepciones propuestas por las partes demandadas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal COLPENSIONES insistio en la improcedencia del
traslado de régimen solicitado porque el traslado al RAIS y entre fondos se
realiz6 de manera libre y voluntaria donde el respectivo asesor suministro
la informacion clara y precisa, no observandose ningun vicio en el
consentimiento, habiendo diligenciado el formulario correspondiente, no
pudiendo imponerse cargas adicionales, ademas que se encuentra inmersa
en la prohibicion de retornar al RPMPD. Por su parte PORVENIR S.A
solicito la revocatoria del fallo por cuanto no se configuran Ilos
presupuestos de la ineficacia no so6lo porque el traslado se hizo de manera
voluntaria como consta en el formulario sino porque el fondo cumplié con
sus obligaciones, con lo que se materializé dicho acto, habiendo tenido
multiples oportunidades para devolverse, sin que haya lugar a la
devolucion de los gastos de administracion y primas.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido en su integridad.
Por tal razoén, se analizara si hay lugar a declarar la nulidad de la
vinculacion del 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 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
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
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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 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 informacién completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de 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.
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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 pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual 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 beneficio del régimen de transicion
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando
analizd 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 versoé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «la
declaratoria de que no perdié 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.”



Proceso Ordinario Rad.110013105015201900601-01
ESPERANZA CAMARGO MURCIA VS COLPENSIONES Y OTROS

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo a folio 203 la solicitud de vinculacion y traslado de
Régimen de Prima Media administrado por el ISS a PORVENIR S.A
diligenciado el 3 de junio de 1994 con efectividad a partir del 1° de julio del
mismo ano, lo cual igualmente se corrobora con el certificado expedido por
Asofondos que consta a folio 165, prueba que en principio es concreta en
el sentido de que el traslado se realiz6 de forma correcta. De igual manera
se recibio el interrogatorio de parte de la demandante quien, frente a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevd a cabo su
afiliacion, manifesté que inici6é su historia laboral en el 91 en ese momento
se afilio al ISS; en el 94 en su lugar de trabajo llegd una asesora de
PORVENIR S.A y le solicitdo que la atendiera 10 minutos que tenia una
informaciéon muy importante entonces la atendio, la asesora con certeza y
seguridad le dijo que como el ISS seguramente lo iban a liquidar sus
aportes estaban en riesgo por tanto su mesada pensional y en todo caso
ellos como AFP si le podian dar una mesada pensional mas alta y le ofrecio
una serie de ventajas y beneficios, le dijo que podia disfrutar de ellos sin
ningun tipo de limitacion, sin restricciones y condiciones por ejemplo que
se podia pensionar de manera anticipada o que si no se quiere pensionar o
por cualquier razon queria pedir sus aportes podia hacerlo, que sus
herederos podran disfrutar de su pension sin limitaciones, restricciones,
que estuviera muy tranquila porque todo eso lo podia disfrutar sin ningun
tipo de problemas, en cuestion de 10 o 15 minutos hicieron la afiliacion y
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se quedo muy tranquila porque habia garantizado su mesada pensional,
luego en el ano 99 se acerco el asesor de COLPATRIA me ratifico los
mismos argumentos las mismas ventajas que le daba la asesora de
PORVENIR S.A y le dijo que ellos mantenian lo mismo y que por ser
COLPATRIA ellos le aseguraban que eran mas organizados que PORVENIR
S.A y por lo tanto pues tenian mayores ventajas de pasarse a COLPATRIA,
posteriormente fue comprada por HORIZONTE entonces de manera
automatica la afiliaron, en el 2011 un asesor de OLD MUTUAL
nuevamente la contacta exactamente con los mismos argumentos, las
mismas ventajas y beneficios le dijo nuevamente que no se preocupara
pues no tiene condiciones, ni limitaciones, ni ningun tipo de restriccion ya
que son un fondo muy viejo, y por ello su mesada pensional estara muy
segura, entonces ante la reiteracion de todo eso se afilio, lo que la motivo
para trasladarse era que los asesores le decian exactamente lo mismo su
mesada pensional es mas alta que con cualquier otro fondo o con el
RPMPD entonces si lo que buscaba era seguridad y una mesada pensional
mas alta no tendria ningin problema en el momento en que se quiera
pensionar de manera anticipada, si es el caso, o retirar sus fondos, por lo
que en ningun momento tuvo conocimiento que se podia ir a
COLPENSIONES o que tenia un limite de tiempo para hacerlo entonces se
quedo muy tranquila en el fondo y no fue sino hasta unos 4 anos después
que penso que de pronto se podria pensionar anticipadamente y fue a una
oficina de PROTECCION S.A y alli un asesor le manifesté que qué hacia en
este fondo y porqué no habia retornado a COLPENSIONES, ya que su
mesada pensional era mucho mas alta en el RPMPD, le realizé una
proyeccion y era de un millon de pesos lo cual fue un golpe durisimo
porque tenia una proyeccion de vida basada en otro presupuesto distinto,
entonces solicitd que le devolvieran sus aportes y la sorpresa fue mayor
cuando le dijo que no porque no cumplia con las condiciones, teniendo la
sensacion de engano y desilusion.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informo6 a la promotora de esta actuacion de una forma expedita, aun
cuando estaba PORVENIR S.A obligada en demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado por su antecesora 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 ESPERANZA CAMARGO MUJICA 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 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,
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por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existi6 error de hecho
cuando la demandada PORVENIR S.A ensené de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPMPD, e igualmente cuando 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 realizd ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la activa a PORVENIR S.A el 3 de junio de 1994 con
efectividad del 1 de julio del mismo afo se torna nula, ya sea por la via de
falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de hecho
sobre la calidad del objeto, maxime cuando la permanencia en el fondo no
genera la consecuencia de validar la afiliacion.

A lo anterior se suma la imposibilidad de que las diferentes afiliaciones
que una persona realice con los fondos de pensiones privados dentro del
régimen de ahorro individual, como aqui acontecio respecto de PORVENIR
S.A, OLD MUTUAL S.A y PROTECCION S.A, sanee la nulidad de la
afiliacion inicial, asunto frente al cual han sido reiterados los
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia, dentro de los que
vale la pena rememorar la sentencia hito del 9 de septiembre de 2008,
radicado 31989, M.P Dr. Eduardo Lopez Villegas, cuando en lo pertinente
dijo: “Se ha de senialar que la actuaciéon 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 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 causado.”

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
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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.

COSTAS

Sin costas en esta instancia. La absolucion de la primera se confirma.

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 7 de abril de 2021 por el
Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota dentro de la accion
promovida por ESPERANZA CAMARGO MURCIA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS Y CESANTIAS PORVENIR S.A conforme
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Se confirma la decision
absolutoria de primera instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILL ll"\lb[ 1“ ZALEZ ZULUAGA
M&yw( ado, P/mfntt

Ll {glstl ado
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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. 110013105039201900330-01

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 Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR S.A, en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 3 de junio de 2021 por el
Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 LUZ ELENA GOMEZ SOSA en
contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra.
CLAUDIA LILIANA VELA y como apoderada sustituta a la Dra. MARIA
CLAUDIA TOBITO MONTENEGRO en los términos y para los efectos de los
poderes conferidos que militan a folios 6 y 20-22.

ANTECEDENTES

LUZ ELENA GOMEZ SOSA, pretende que se declare nulo el traslado del
RPMPD administrado por COLPENSIONES al RAIS administrado por
PORVENIR S.A toda vez que estuvo viciado el consentimiento por error y al
no cumplir con los requisitos de los articulos 13 y 114 de la ley 100/1993
y 3° del Decreto de 1161 de 1994, debiendo ser declarada validamente
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afiliada al RPMPD; como pretensiones subsidiarias solicita que se declare
la ineficacia y/o invalidez del acto juridico que generd el traslado de
RPMPD administrado por COLPENSIONES al RAIS administrado por
PORVENIR S.A toda vez que no cumplio con los requisitos de los art 13 y
114 de la ley 100 de 1993, art 2 de la ley 797 de 2003, art 3 del decreto
1161 de 1994 y art 1 del Decreto 3800 de 2003 por no documentar clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen pensional ni
mucho menos cumplir el término de permanencia que indicaba el art 13
de la ley 100 de 1993 y art 2 de la ley 797 de 2003, se declare validamente
afiliada al RPMPD administrado por COLPENSIONES; y como
consecuencia, se condene a PORVENIR S.A a realizar el traslado de los
aportes pensionales junto con los rendimientos a COLPENSIONES; se
ordene a esta ultima entidad al reconocimiento y pago de la pension de
vejez con base en el art 9 de la ley 797/2003 debidamente indexada a la
fecha del pago, se condene a las demandadas al reconocimiento y pago de
los intereses moratorios mas altos vigentes sobre las mesadas y pensiones
atrasadas hasta el momento en que se verifique el pago conforme lo
establece el art 141 de la ley 100/1993, lo que resulte ultra y extra petita,
y al pago de las costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, que nacio el 18
de mayo de 1962, se afilio al RPMPD administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES el 6 de junio de 1985, suscribio formulario de afiliacion al
RAIS administrado por PORVENIR S.A en abril de 1996, antes de suscribir
el formulario de afiliacion a la AFP no obtuvo ningun tipo de informacion o
asesoramiento acerca de las generalidades del RAIS, ningun asesor le
manifestdé cuales eran las modalidades de dicho régimen como el retiro
programado o renta vitalicia, cuales eran las prestaciones econémicas que
gozaban sus afiliados, requisitos para acceder a las pensiones, entre otros
aspectos, su empleador para la época le notifico el formulario de afiliacion
para que lo firmara sin ningun tipo de informacion o asesoramiento por
parte de PORVENIR S.A, en la proyeccion expedida por la AFP su mesada
pensional seria de un salario minimo legal mensual vigente, de manera
particular le realizaron la proyeccion pensional en el RPMPD en donde
equivale a $3.087.462 siendo una diferencia de $2.259.346, razén por la
cual elevo solicitud de nulidad de traslado ante COLPENSIONES siéndole
negada. (fls 2-15 Sub 44)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron constarle, salvo los relacionados
con la edad, su afiliacibn a cada una de ellas, la solicitud elevada ante
COLPENSIONES con su respectiva respuesta.
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
propuso las excepciones que denomino como descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la genérica. (fls
66- 84 sub 192-215)

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica (104-185 del
indice digital)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de junio de 2021 proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, ese Despacho resolvio: declarar
que el traslado que hizo la demandante del RPMPD al RAIS con efectividad
a partir del 1° de mayo de 1996 a través de PORVENIR S.A es ineficaz y
por ende no produjo ningun efecto juridico, por lo tanto, se debe entender
que la actora jamas se separ6 del RPMPD; conden6é a PORVENIR S.A., a
que transfiera a COLPENSIONES, todas las sumas de dinero que obren en
la cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos y comisiones por
administracion, éstas debidamente indexadas, durante el tiempo que se
encontraba afiliada hasta que se efectué el traslado, sin que le sea dable
descontar alguna suma de dinero por seguros de invalidez y sobrevivientes
con destino al RPMPD administrado por COLPENSIONES; condené a esta
ultima entidad a que reciba los dineros a los cuales se ha hecho referencia
y que reactive la afiliacion al RPMPD y sin solucion de continuidad,;
condené a COLPENSIONES a que una vez reactive la afiliacion reconozca y
pague la pension de vejez bajo los postulados de la ley 100/93 modificada
por la ley 797/03 a partir del 27 de agosto 2019 en cuantia inicial de
$2.912.220,18 por 13 mesadas con los reajustes anuales
correspondientes; condené a COLPENSIONES a pagar el retroactivo
pensional que a la fecha del 31 de mayo de 2019 asciende a la suma de $
69.935.666.83 mcte, no hubo lugar al pago de los intereses moratorios;
ordené a COLPENSIONES que indexé cada una de las mesadas adeudadas
desde el 27 de agosto de 2019 hasta que se efectue el pago; declar6 no
probadas las excepciones propuestas por la parte demandada PORVENIR
S.A y COLPENSIONES; conden6é a PORVENIR S.A. al pago de las costas
dentro de las cuales se debera incluir como agencias en derecho la suma
de $2’797.426,67, no se condené a COLPENSIONES teniendo en cuenta
que no tuvo intervencion en el negocio juridico que hoy se declara ineficaz;
inform6é a COLPENSIONES que puede iniciar las actuaciones civiles para
obtener el pago de los perjuicios que puedan causarse con el acto que se

declara ineficaz por parte de PORVENIR S.A.
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las
demandadas interpusieron recursos de apelacion para que se revoque de
manera integral la sentencia de primera instancia con base en los
siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIAS
PORVENIR S.A, teniendo en cuenta que el al fallador de primera instancia
considera el deber de informacion como una obligacion de ser probada por
parte de PORVENIR S.A pues se le suministré6 una informacion, clara,
suficiente sobre los efectos que acarrea el cambio de régimen pensional,
por lo anterior no se valor6é que el consentimiento informado para su libre
escogencia se materializé con la solicitud de afiliacion, documento publico
que no fue tachado por falso y que se plasmoé que fue acompanado por un
asesor comercial, el cual hacia constar que se realizaba de forma libre,
espontanea y sin presiones en la escogencia del régimen, entre otras cosas,
tal como lo exigia el art 114 de la ley 100/1993, es decir, no se trata de
una declaracion vacia contenida en un formato de afiliacion sino un
requerimiento legal expresamente senalado con la firma de la parte
demandante €l cual presume como una persona capaz para obligarse,
asimismo es incuestionable que siempre se le garantizo el derecho de
retracto pues asi lo dispuso el art 3 del Decreto 1161 del ano 94
especificamente en dos oportunidades en el formulario de afiliacion en la
leyenda escrita y en la publicacion en prensa que dio aplicacion a la
prorrogativa establecida en la ley 797/2003, por lo que al declararse la
ineficacia de los regimenes se desconoce el principio de la voluntad privada
con que contaba la demandante, por ultimo la devolucion de los gastos de
administracion no procede pues en lo dispuesto en el inciso 2 de la ley 100
de 1993 se destina el 3% de la cotizacion para financiar la administracion,
la pension de invalidez y sobrevivencia; dichos gastos de administracion no
forman parte integral de la pension de vejez y por eso estan sujetos al
fenomeno prescriptivo, el efecto de la ineficacia conllevaria a que el acto
juridico no hubiese existido y no podria conllevar a una devolucion de
rendimientos financieros, por lo que existiria un enriquecimiento sin causa
a favor de COLPENSIONES.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ya que realizo su afiliacion a la AFP PORVENIR S.A de
manera libre, espontanea y voluntaria ejerciendo su derecho escrito en el
art 13 de la ley 100/1993 y evidenciandose que no era beneficiaria del
régimen de transicion por lo que resulta improcedente acceder a su
impedimento de retornar al RPMPD en cualquier tiempo, en consecuencia
como quiera que su afiliacion al RAIS es un acto juridico sujeto de
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prescripcion y mas aun cuando se encontraba inmersa en la prohibicion
de retornar, asimismo en el interrogatorio de parte ratifico que conocia
plenamente las condiciones del RAIS no puede alegarse una falta de
informacion ya que ella conocia las condiciones de su afiliacion, de los
rendimientos y como llegaria hacer la constitucion de su derecho
pensional, finalmente sobre el reconocimiento de pension de vejez
retroactivo e indexacion resulta improcedente ya que no se desafilio del
sistema el 27 de agosto de 2019 pues se encuentra validamente afiliada a
la AFP PORVENIR S.A y hasta este momento se realizaria la afiliacion a
COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte actora insistio en la confirmacion de
la sentencia de primera instancia en cuanto PORVENIR no cumpli6é con el
deber de informacion sobre los efectos que acarrea el cambio de régimen
pensional, sin que haya afectacion a las finanzas del sistema, siendo
procedente el reconocimiento pensional ordenado. A su vez, PORVENIR
S.A solicit6 la revocatoria porque no se probaron los eventos previstos en el
articulo 1741 del C.C., sin que se apliquen los articulos 271 de la ley 100
de 1993 ni 899 del C.Cio, teniendo completa validez el formulario de
afiliacion suscrito por la demandante, no siendo juridicamente dable
imponer cargas distintas como la devolucion de los gastos de
administracion pues no corresponden a las pautas del articulo 1746 del
C.C. Por ultimo, COLPENSIONES también peticion6 la revocatoria de la
sentencia ante la improcedencia de la declaratoria de ineficacia y/o
nulidad del traslado de régimen de la demandante ya que las
caracteristicas entre uno y otro régimen estan previstas en la ley no
habiendo lugar a la inversion de la carga de la prueba frente a la
demostracion de la informacion suministrada y en cuanto al
reconocimiento pensional es claro que desconoce el principio de
sostenibilidad financiera.

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

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si es presupuesto para
declarar la nulidad ser beneficiario del régimen de transicion iii) si tanto el
formulario de afiliacion como el interrogatorio de parte fueron debidamente
valorados determinando si con ellos se debi6 tener por probado que recibio
la informacién adecuada al momento del traslado, iv) si la demandante esta

5



Proceso Ordinario Rad.110013105039201900330-01
LUZ ELENA GOMEZ SOSA VS COLPENSIONES, PORVENIR S.A

inmersa en la prohibicion de retornar al RPMPD, v) Si PORVENIR S.A esta
obligada a trasladar a COLPENSIONES ademas del capital y los
rendimientos los gastos de administracion, y wvi) si habia lugar o no a
disponer el reconocimiento y pago de la pension de vejez a la actora a cargo
de COLPENSIONES aun cuando es con esta providencia es que se ordena
su traslado al RPMPD. 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 SOLID ARIDAD.

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
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 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
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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
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 transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los
parametros de libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la 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
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todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

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

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencion al deber de informaciéon
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
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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 140 del indice digital obra la
solicitud de vinculacion y traslado de Régimen de Prima Media a
COLMENA hoy PORVENIR S.A diligenciado el 4 de marzo de 1996 con
fecha de efectividad del 1° de mayo del mismo ano, el que una vez cotejado
con el historial de vinculaciones expedido por ASOFONDOS que consta a
folio 137, pruebas que en principio son concretas en el sentido de que el
traslado se realizo de forma correcta. De igual manera se recibio el
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 manifesto,
contrario a lo afirmado por la censura, que en el ano 96 la empresa donde
laboraba le entrego el formulario de afiliacion y no tuvo ninguna asesoria,
en ese momento le manifestaron que el ISS iba a quebrar, que no era un
fondo seguro y que lo mas seguro eran las AFP se lo dijo la secretaria de la
empresa porque en ese momento no existia la oficina de recursos
humanos, nunca le explicaron a que tenia derecho, en el momento de
suscribir el formulario de afiliacion solo estaban las dos, no conocia la
modalidad de como pensionarse en el RPMPD, en el 2011 tuvo una
asesoria donde le explicaron como iba hacer su pension en PORVENIR S.A
y que no podia retornar al RPMPD por su edad ya que tenia 49 anos, por lo
que si o si se tenia que pensionar con ese fondo privado, en el ano 2014 le
empezaron a llegar unos extractos pero no le explicaron que era eso, hasta
el 2018 un asesor de PORVENIR S.A fue donde trabajaba por peticion de
su jefe para que le explicara como se iba a pensionarse, su inconformidad
con el RAIS es que tiene entendido que se va a pensionar con un salario
minimo y le explicaron que si ella llegaba a durar muchos anos y se le
acaba la plata del ahorro que tenia, porque no sabia que era un ahorro,
quedaba sin respaldo economico por parte del fondo de pension mientras
que en COLPENSIONES si puede tener su pension hasta el ultimo afno que
viva y cuando fue asesorarse con un abogado le explicaron como era la
modalidad en el RPMPD y en el RAIS.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PORVENIR S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado a la seniora LUZ ELENA GOMEZ
SOSA 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 brindd una asesoria
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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, dando lugar, inclusive a la
devolucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la 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 implemento el
Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibio 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 existio 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 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 PORVENIR S.A el 4 de marzo de 1996 con
efectividad a partir del 1° de mayo del mismo ano se torna nula, ya sea por
la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error
de hecho sobre la calidad del objeto.

Entonces, como no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, mal puede sostener la censura la imposibilidad de
la 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
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de 1993, modificado por articulo 2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los
parametros fijados en la sentencia SU062/10, por no contar la afiliada con
mas de 10 anos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez.

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 el
punto de apelacion de los fondos demandados. Al tema conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado Ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en
un yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas,
ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones
depositadas en la cuenta de ahorro individual del accionante, también
deben retornar los valores que cobraron por concepto de cuotas de
administracién 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 Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos 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 pension minima, pues sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos Yy 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
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vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera 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 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 administraciéon 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 estableci6é
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-.

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
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 estdn en su
podenr, 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
administraciéon, comisiones y aportes al fondo de garantia de pensiéon
minima.

(-.-)

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

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

Como quiera que el A quo, con ocasion a la declaratoria de ineficacia de
cambio de régimen pensional, accedio al reconocimiento y pago de la
pension de vejez de la senora LUZ ELENA GOMEZ SOSA a cargo de
COLPENSIONES, procede la sala a revisar si dicha orden se encuentra
ajustada a derecho.

Al respecto habra de revocarse la referida condena en la medida que si
bien es cierto por virtud de la declaratoria de nulidad del traslado del
régimen de prima media al RAIS, la entidad responsable de asumir los
riegos de IVM de la actora es COLPENSIONES, también lo es que el pago
de la pension de vejez que pueda corresponderle a éste no se puede
disponer al interior de esta actuacion, pues no cabe duda que dicho pago
se encuentra condicionado al traslado efectivo de los dineros que debe
realizar el fondo al que actualmente se encuentra afiliado PORVENIR S.A.,
toda vez que es con sujecion a tales recursos que COLPENSIONES puede
proceder a actualizar la historia laboral del afiliado, adelantar los tramites
correspondientes ante los eventuales responsables de concurrir a su
financiamiento y, determinar el ordenamiento juridico que regula la
prestacion y le resulta mas favorable; amén que, disponer el
reconocimiento y pago de la pension a cargo de COLPENSIONES sin contar
aun con los referidos rubros, implicaria, eventualmente, una afectacion a
su patrimonio al tener que asumir la obligacion dineraria de manera
inmediata sin la posibilidad de solicitar, frente al lapso de tiempo que
puede transcurrir entre el reconocimiento y el recaudo de las valores a
trasladar, sumas y conceptos diferentes a las ordenadas en la sentencia.

COSTAS

Atendiendo el resultado de la alzada no se imponen costas en esta
instancia a cargo de la parte recurrente. Las de primera instancia se
confirman.

Se confirma la sentencia objeto de alzada en todo lo demas.

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

PRIMERO: REVOCAR los ordinales CUARTO, QUINTO y SEXTO de la
sentencia proferida el dia 3 de junio de 2021, por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral
que instauré la senora LUZ ELENA GOMEZ SOSA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -, COLPENSIONES y
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A; conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM G 2 ZULUAGA
Magistfrado Ponénte
f -

[Magistrado

~ Magigtrado_——
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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. 110013105032202000389-01

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
las apoderadas de COLPENSIONES, PROTECCION S.A y PORVENIR S.A en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 14 de julio de 2021
por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que instaur6 la senora SANDRA ESPERANZA
GODOY RUIZ en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, , LA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A.; no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderado principal de
COLPENSIONES al Dr. MIGUEL ANGEL RAMIREZ GAITAN quien obra en
nombre y representacion de la sociedad WORLD LEGAL CORPORATION y
como apoderada sustituta a la Dra. DIANA JOHANNA BUITRAGO RUGE,
identificados como aparece en los poderes a ellos conferidos, en los
términos y para los efectos alli dispuestos (fls 15-18)
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ANTECEDENTES

SANDRA ESPERANZA GODOY RUIZ, pretende que se declare la ineficacia
del traslado que realizo el 1° de abril de 1996 del RPMPD hoy administrado
por COLPENSIONES a PORVENIR S.A por cuanto el mismo no estuvo
precedido de la suficiente informacion e ilustracion por parte de esa
entidad por no haber suministrado informacion clara, cierta y
comprensible acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los dos regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado de régimen efectuado dando
aplicacion a lo establecido por la Honorable Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral en extensa jurisprudencia; se declare que para
todos los efectos la unica afiliacion valida fue la efectuada el 19 de Junio
de 1987 al RPMPD con el ISS —Hoy Colpensiones; y como consecuencia, se
ordene anular los traslados entre administradoras del RAIS efectuados, se
odene a las codemandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A,
COLFONDOS S.A y PROTECCION S.A. realizar todas las gestiones
administrativas pertinentes para declarar ineficaz el traslado de Régimen
efectuado el 1 de abril de 1996; se ordene a COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros
que se encuentren depositados en la cuenta de ahorro individual, se
ordene a esta ultima entidad a recibir en esa administradora sin solucion
de continuidad y una vez reciba los aportes de parte de COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A, proceda a corregir y actualizar la historia
laboral, costas y agencias en derecho; y lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que naci6 el 17
de mayo de 1969, se afilio6 al RPMPD con el ISS hoy COLPENSIONES el 19
de junio de 1987 cotizando un total de 302 semanas, se traslado del
RPMPD al RAIS mediante afiliacion a PORVENIR S.A. esa aparente
decision libre y voluntaria no estuvo precedida de la suficiente informacion
e ilustracion por no haber suministrado una informacion, clara, cierta y
comprensible acerca de las caracteristicas condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los dos regimenes pensionales asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado de régimen efectuado, realiz6 un
traslado entre las administradoras del RAIS de PORVENIR S.A. a
COLMENA hoy PROTECCION S.A y luego a COLFONDOS S.A PENSIONES
Y CESANTIAS, cotizé al Sistema General de Pensiones un total de 1.079
semanas, COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. informé que el
valor de su mesada pensional para el ano 2026 fecha en la que cumplira
los 57 anos seria de 1 SMLMYV en el RAIS, tiene un IBL del promedio de los
ultimos 10 anos de cotizacion de $4.192.345 suma que aplicandole una
tasa de reemplazo del 62.61% arroja para esa anualidad una mesada
pensional de $2.624.827 en el RPMPD, razon por la cual ha elevado
solicitudes de nulidad de traslado ante las demandadas. (fls 1-17)



Proceso Ordinario Rad.110013105032202000389-01
SANDRA ESPERANZA GODOQY RUIZ VS COLPENSIONES y OTRAS

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 su edad, su afiliacion a cada una de ellas, el
valor de su futura mesada pensional en el RAIS, las solicitudes elevadas
ante COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS y PROTECCION S.A.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A propuso las excepciones de Prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica. (segun
contestacion allegada).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A propuso las excepciones que denominé
como 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 comision de
administracion cuando se declarara 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 y la genérica. (segiin contestacion allegada)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
plante6 las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la
AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que
adicion6 el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe de
COLPENSIONES, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la
genérica. (fls 96-110).

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A planteo las excepciones de inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, la genérica,
ausencia de vicios en el 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 PENSIONES Y CESANTIAS, prescripcion de la accién para solicitar la
nulidad del traslado, compensacion y pago.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia el 14 de julio de 2021 el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio declarar no probadas las excepciones
formuladas por las demandadas; declar6 la ineficacia del traslado al RAIS
efectuado a través de PORVENIR S.A de fecha 14 de marzo de 1996, asi
como sus posteriores traslados entre administradoras del RAIS; condend a
las demandadas PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A a trasladar con
destino a COLPENSIONES las sumas que hayan descontado por concepto
de gastos de administracion de los aportes efectuados por la demandante
mientras estuvo afiliada a esas administradoras; condené a la demandada
COLFONDOS S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES la totalidad
de los aportes efectuados por la demandante durante su afiliacion al RAIS
junto con sus rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de
administracion; orden6é a COLPENSIONES a recibir a la demandante como
afiliada al RPMPD sin solucion de continuidad y en las mismas
condiciones en que se encontraba afiliada al momento del traslado de
régimen que se declara ineficaz; y condené en costas a PORVENIR S.A y a
favor de la demandante incluyendo como agencias en derecho una suma
equivalente a dos (02) SMLMV. Sin costas respecto de las demas
codemandadas

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelacion con base en los siguientes
argumentos:

PORVENIR S.A: para que se revoque el fallo de primera instancia ya que
en el momento que se afilio la demandante a la AFP PORVENIR S.A ésta le
entregd la informacion clara, comprensible y completa a la luz de la ley
100 de 1993 omitiendo los deberes la afiliada de asesorarse, realizar
inquietudes, preguntas respecto del formulario de afiliacion que estaba
suscribiendo, estar atenta y con la debida diligencia del deber para
verificar como se estaba implementando su cuenta de ahorro y cémo
estaba siendo administrada por parte de PORVENIR S.A, asimismo
contaba con la posibilidad de retracto a los 3 dias siguientes a la
suscripcion del formulario de afiliacion, sin embargo no fue ejercida sino
que la misma mantuvo su permanencia por mas de 20 anos, ademas que
no obra una existencia de ineficacia en tanto que PORVENIR S.A si obro
conforme a los criterios de ley aceptando la demandante respecto de su
decision, encontrandose en todo caso inmersa en la prohibicion legal
contenida en la ley 797 de 2003 literal e del art 2°, en cuanto a los gastos
de administracion no hacen parte del sistema pensional teniendo en

cuenta el concepto emitido por la Superfinanciera radicado
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20191522169003000 del 17 de enero de 2000, aplicandose la prescripcion
y evidenciandose un enriquecimiento ilicito a favor de la demandante.

PROTECCION S.A: para que se revoque parcialmente en cuanto a la
devolucion con destino a COLPENSIONES de los dineros descontados por
concepto de gastos de administracion, pues al declarar la inexistencia del
traslado no se puede pretender aplicar solamente en lo que respecta a
facultar al afiliado para retornar al RPMPD sino también deberia
materializarse frente a esos efectos pues el vinculo no hubiese existido, no
debié haber existido una administracion de los recursos, por ende, no se
debe devolver esos rendimientos financieros y asimismo se deberia aplicar
la prescripcion para estos conceptos que no son parte de la pension.

COLPENSIONES: para que se revoque toda vez que no tuvo en cuenta el
principio de relatividad juridica en el entendiendo que COLPENSIONES es
un tercero ajeno entre el negocio juridico celebrado entre las AFP y el
actor, y en razon a que todos los actos juridicos tienen efectos inter partes,
por lo que no debe verse ni beneficiada ni perjudicada con tal decision,
asimismo se ve afectado el principio de sostenibilidad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES solicité la revocatoria de la
sentencia por cuanto no existen elementos que evidencien vicios del
consentimiento o dolo en el presente caso, encontrandose la demandante
inmersa en la prohibicion de retornar al RPMPD, debiéndose procurar la
sostenibilidad financiera de sistema, a lo que se suma que no probo el
supuesto de hecho que reclama conforme el articulo 167 del CGP. A su vez
PORVENIR S.A también reclamé la revocatoria de la sentencia porque no
se probaron los eventos previstos en los articulos 1741 del CC, 1508 del
C.Cioy 271 de la ley 100 de 1993, habiéndose verificado la voluntad de la
afiliada, quien por negligencia no se informé, sin que haya lugar a la
devolucion de los gastos de administracion. Por ultimo, la parte actora
insisti6 en la confirmacion de la providencia apelada dando alcance a la
jurisprudencia de la CSJ SL sobre el tema y en especial en la inversion de
la carga de la prueba, no habiendo probado las demandadas haber
brindado la informacién necesaria.

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

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si tanto el formulario de
afiliacion firmado por la demandante fue debidamente valorado
determinando si con ellos se debi6o tener por probado que recibio la
informacién adecuada al momento del traslado iii) si la permanencia en el
RAIS por mas de 20 afios sanea la nulidad del traslado de régimen,, iv) si el
traslado entre fondos sanea la nulidad del traslado de régimen, v) si la
demandante esta inmersa en la prohibicion de retornar al RPMPD; vi) Si
PROTECCION S.A estan obligadas a trasladar a COLPENSIONES ademas
del capital y los rendimientos los gastos de administracion, y vii) si la
declaratoria de nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por
COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del sistema. Lo anterior
en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y
SS).

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 estableci6é dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
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. Comunicacién cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
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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 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 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 transiciéon, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los
parametros de libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que 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
informacién brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en 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 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 55 obra copia del formulario
de solicitud de vinculacion y traslado del régimen de prima media
administrado por PORVENIR S.A diligenciado el 14 de marzo de 1996 con
fecha de efectividad del 1 de mayo del mismo ano, lo cual también se
corrobora con el historial de vinculaciones elaborado por Asofondos (fl 54),
prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado se
realizo de forma correcta.
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Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
PORVENIR S.A obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logro demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado a la seniora SANDRA ESPERANZA
GODOY RUIZ 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 trasladé de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —-del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a €l suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”, tal como
reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se quiere, se
pueden consultar entre otras las sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL
4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde que se implemento el
Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibio 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 existio error de hecho
cuando la demandada PORVENIR S.A ensené de manera incompleta las

calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pensién, sin
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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
afiliacién realizada por la activa FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, el 14 de marzo de 1996 con efectividad el 1° de mayo de
ese ano se torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la
entidad pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del
objeto, maxime cuando la permanencia en el RAIS por mas de 20 anos no
genera la consecuencia de validar la afiliacion.

Entonces, como no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, mal puede sostener la censura la imposibilidad de
la 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 en la sentencia SU062/10, por no contar la afiliada con
mas de 10 anos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez.

Sobre la imposibilidad de que las diferentes afiliaciones que una persona
realice con los fondos de pensiones privados dentro del régimen de ahorro
individual, sanee la nulidad de la afiliacién inicial, 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 Lopez Villegas, cuando en lo pertinente
dijo: “Se ha de senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida
por los traslados de administradoras dentro de este 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
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.”

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
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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,
ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones
depositadas en la cuenta de ahorro individual del accionante, también
deben retornar los valores que cobraron por concepto de cuotas de
administraciéon y comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al
fondo de garantia de pensién minima.

(-..)

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdan utilizados para la financiacién de
la pensiéon 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 pensiéon minima, pues sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos Yy 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 ldégico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculaciéon a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admision. 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
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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 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 establecié
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. Ademdads, 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, 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 «uotas de
administraciéon, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
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 serdan utilizados para el reconocimiento del
derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media
con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.”

Ahora bien, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente a la 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.
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Recuérdese que el principio de sostenibilidad financiera representa la
garantia del derecho fundamental a la pension de manera sostenida.

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.

En esta instancia a cargo de las demandadas recurrentes y en favor de la
parte actora. 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 14 de julio de 2021 por
el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por SANDRA ESPERANZA GODOY RUIZ contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS conforme a las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

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

Los magistrados,

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado énte

L
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/ ;" 7 /7 & )
7% ¥ [
o — A A —]
LUISAZRRIOS GONY VELASOTSZ
Magidtrado —
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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. 110013105026201900797-01

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 el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de PORVENIR S.A en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 8 de marzo de 2021, por el Juzgado Veintiséis (26)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instauro la senora MARIA TERESA CARDONA MONTOYA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -, COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A; no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar
como apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra. MARIA CAMILA
BEDOYA quien obra en nombre y representacion de la sociedad ARANGO
GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS SAS y como apoderada sustituta a la
Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificadas como aparece
en los poderes a ellas conferidos, en los términos y para los efectos alli
dispuestos (fls 11 vto-13)

ANTECEDENTES

MARIA TERESA CARDONA MONTOYA, pretende que se declare que las
AFP COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A y PORVENIR S.A
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incumplieron con su deber legal de informacion al no brindar una asesoria
veraz, oportuna, pertinente, objetiva y comprensible sobre las
caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen pensional; que
se declaren nulas e ineficaz las afiliaciones al RAIS por entenderse que la
falta de informacion por parte de estas vicio el consentimiento; y que se
declare que se encuentra validamente afiliada al RPMPD administrado en
la actualidad por COLPENSIONES; en consecuencia, que se condene a
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS y PORVENIR S.A a registrar en
sus sistemas de informacién que las afiliaciones en pension son nulas e
ineficaces; que se condene a esta ultima entidad a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual
incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere
lugar; que se ordene a COLPENSIONES a activar la afiliacion en pension y
a recibir la totalidad de los aportes a pension incluidos los rendimientos,
bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar, lo que resulte ultra
y extra petita; y, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones narrd, en sintesis, que nacié el 19
de junio de 1964, inici6 sus aportes en el RPMPD a través de
COLPENSIONES el 21 de junio de 1982, cotizo6 un total de 945.14
semanas al RPMPD, se traslado de régimen pensional cuando tenia 32
anos, se afilioc a PORVENIR S.A el 14 de marzo de 2007, un asesor
comercial de la AFP COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A le
inform6 que recibiria una pension de mayor valor a la que podria
reconocerle el ISS y que esta entidad se encontraba en problemas
financieros por lo que podria estar en riesgo el eventual reconocimiento de
una pension de vejez, en 2002 la AFP COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A le informé que se encontraba en una situaciéon de
multivinculacion, el comité determiné valida su vinculacion al ISS por lo
que la AFP tuvo que trasladar un valor de $42.682.437, resuelto el tema
de la multivinculacion el asesor de la AFP COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A le manifesté que podria firmar nuevamente el formulario
de afiliacion pues esta era la mejor opcion para su futuro pensional, no le
informé el monto para la pension de vejez que podria recibir en ambos
regimenes, no le realiz6 proyecciones de la indemnizacion sustitutiva o
devolucion de saldos, en cuanto a PORVENIR S.A no le informé la
posibilidad de retornar al RPMPD, ni le hizo entrega de la proyeccion
pensional, tampoco en qué condiciones podria obtener una pension
superior a la de un salario minimo, entre otros aspectos, PORVENIR S.A
inform6é que la mesada pensional estimada seria de $1.589.200 a
diferencia de COLPENSIONES que equivaldria a $6.805.942, razon por la
cual elevo solicitud ante las demandadas y la Superintendencia Financiera
siéndole negadas. (fls 1-13)
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, en término, las demandadas dieron
contestacion oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, frente a
los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos salvo
los relacionados con la edad, su afiliacion a cada una de ellas, las semanas
cotizadas, la multivinculacion y las solicitudes elevadas ante las demandas
con sus respectivas respuestas.

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, plante6 las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, la genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A, prescripcion de
la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago. (fls
138-153)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica (fls
180-208).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
planted las excepciones que denomindé como prescripcion, cobro de lo no

debido, buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos.
(292-320).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de marzo de 2021 el Juzgado Veintiséis (26) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio declarar ineficaz el traslado efectuado por
la demandante al RAIS a partir de noviembre de 1996; condendé a
PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes,
junto con los rendimientos causados sin que haya lugar a descontar suma
alguna por concepto de administracion; conden6 a la demandada
COLPENSIONES a que acepte dicho traslado y contabilice para efectos
pensionales las semanas cotizadas por la demandante; declar6 no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas; y, condeno en
costas a la demandada COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS, fijando
como agencias en derecho la suma de TRESCIENTOS MIL PESOS
($300.000).
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de PORVENIR S.A
interpuso recurso de apelacion para que se revoque en su integridad,
teniendo en cuenta que el formulario de afiliacion suscrito por la
demandante con ese Fondo es un documento publico que se presume
auténtico, adicionalmente contiene las declaraciones que el art 114 de la
ley 100 de 1993 exige, esto es, que la eleccion del régimen fue libre,
espontanea y sin presiones hecho que se ratifico en el interrogatorio,
asimismo el documento no fue tachado, por lo que esa AFP cumpli6é con la
carga probatoria impuesta, ademas la conducta de la demandante ratifica
su intencion de pertenecer al RAIS pues no sélo se traslado a €l sino que
hizo traslados horizontales y siguié permitiendo el descuento de sus
aportes, ademas, el art 113 literal b de la ley 100 de 1993 menciona cuales
son los dineros que se deben trasladar cuando existe el cambio de régimen
(saldos de la cuenta de ahorro individual incluidos los rendimientos)
impidiendo que legalmente se descuente alguna otra suma diferente por lo
que no se debe ordenar la devolucion de rubros diferentes a los citados en
este literal porque se configuraria un enriquecimiento sin causa a favor de
un tercero, igualmente se deberia aplicar la prescripcion ya que estos
conceptos no estan destinados a financiar la pension de vejez

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte actora peticion6 la confirmacién de
la sentencia de primera instancia porque las demandadas no cumplieron
con su carga probatoria de demostrar que habian suministrado la
informacion necesaria al momento del traslado de régimen. Entre tanto,
COLPENSIONES insisti6 en que no era procedente la declaratoria de la
nulidad del contrato de afiliacion ya que no hubo ningin vicio en el
consentimiento, teniendo la demandante conocimiento de manera clara y
detallada de la totalidad de las condiciones propias del traslado de régimen
pensional, asi como las consecuencias que le acarrearia la misma,
recalcando que tal decision afecta la sostenibilidad financiera. A su vez,
PORVENIR solicité la revocatoria de la sentencia porque no se probaron los
eventos previstos en los articulos 1741 del CC, 1508 del C.Cio y 271 de la
ley 100 de 1993, habiéndose verificado la voluntad de la afiliada, quien por
negligencia no se informo, sin que haya lugar a la devolucion de los gastos
de administracion.

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 formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacion brindada y la
aceptacion del traslado de régimen, iii) si la declaratoria de nulidad y la
orden de regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la
sostenibilidad financiera del sistema, iv) si los traslados entre fondos
sanean la nulidad del traslado de régimen, y v) Si PORVENIR S.A esta
obligado a trasladar a COLPENSIONES ademas del capital y los
rendimientos los gastos de administracion y si estos prescribieron. Lo
anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A
del CPL y SS).

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

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

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la 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:
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“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
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 de la actora

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la 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 existio una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencion al deber de informaciéon
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en 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 folios 42 obra copia del
formulario de afiliacion a COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A
diligenciado el 18 de noviembre de 1996 y con fecha de efectividad 1° de
enero de 1997, prueba que en principio es concreta en el sentido de que el
traslado se realizo de forma correcta en la anotada fecha, lo cual también
se corrobora con el historial de vinculaciones elaborado por Asofondos (fl
209). De igual manera se recibiéo el 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 manifesto, contrario a lo afirmado por
la censura, que participé en un proceso de seleccion en una empresa que
acababa de empezar en el pais -Celumovil- estaban en un proceso de
contratacion masivo, ese dia estaban citando mucha gente, eran casi 100
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personas, y les pasaban toda la documentacion que tenian que firmar para
empezar a trabajar, uno de esos formularios era de COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A habiendo un asesor quien brevemente se
sentaba y decia que hay que firmar aqui ya estan sus datos personales y
no se preocupe que después terminamos de llenar con recursos humanos,
se traslado con posterioridad a HORIZONTE porque el asesor le informo
que tenia un problema de multiafiliacion que era algo grave, que era una
AFP mas solida, con mas afiliados, que le iban a ayudar a recuperar esas
semanas por lo que decidié firmar el formulario de afiliacién, le mencionoé
que el ISS estaba en crisis, que estaba en riesgos de perder las semanas,
que el ISS era muy desorganizado pues mirara lo que le habia pasado con
la multiafiliacion, precisando que su afiliacion fue voluntaria pero se basoé
en informacion incorrecta porque no le sefialaron las diferencias entre el
ISS y las AFP.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A obligada en demostrar dentro
del proceso que la informaciéon que se le habia proporcionado era
suficiente en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no
logro demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la
senora MARIA TERESA CARDONA MONTOYA 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 €l suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”, tal como
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reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se quiere, se
pueden consultar entre otras las sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL
4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde que se implementé el
Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibio 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 COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A
ensen6 de manera incompleta las calidades del producto que ofrecia para
el caso de un plan de pension, sin compararlo con aquel que hubiese
podido adquirir la parte demandante en el RPMPD, e igualmente cuando
omitio los datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que
resulto alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no
se realizo ningin 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 PENSIONES Y CESANTIAS S.A diligenciado el 18 de
noviembre de 1996, con fecha de efectividad del 1° de enero 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.

A lo anterior se suma la imposibilidad de que las diferentes afiliaciones
que una persona realice con los fondos de pensiones privados dentro del
régimen de ahorro individual, como aqui acontecié respecto de
HORIZONTE y PORVENIR S.A, sanee la nulidad de la afiliacion inicial,
asunto frente al cual han sido reiterados los pronunciamientos de la H.
Corte Suprema de Justicia, dentro de los que vale la pena rememorar la
sentencia hito del 9 de septiembre de 2008, radicado 31989, M.P Dr.
Eduardo 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 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.”

Cabe mencionar que ninguna afectacion al sistema financiero puede
9
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invocar COLPENSIONES 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 razon
que la sostenibilidad se halla garantizada con la orden que al mismo
tiempo se emite en el sentido de devolverle la totalidad de aportes girados
al fondo por concepto de cotizaciones a pension junto con los rendimientos
financieros causados. Recuérdese que el principio de sostenibilidad
financiera representa la garantia del derecho fundamental a la pension de
manera sostenida.

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

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, 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 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 eliminacién de los efectos del
acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las circunstancias asi
lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el negocio
no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de
ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque
los mismos serdn 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 administracidon y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues serda aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.
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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 inscripcién en ese esquema pensional la que se cuestiona como
una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se
reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
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 razon 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 senialar 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 administracién; de hecho, de la
subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008
contempla que cuando se efectiie un traslado de recursos del RAIS al régimen
de prima media con prestacion definida, debe incluirse la 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 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, 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 pension minima.

(...)

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

COSTAS

En esta instancia a cargo de la demandada recurrente y en favor de la
parte actora ante el resultado adverso de su recurso. Las de primera
instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de marzo de 2021 por
el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
MARIA TERESA CARDONA MONTOYA contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada
PORVENIR S.A. Fijese como agencias en derecho para cada una de ellas la
suma de $1.000.000 Las de primera instancia se confirman.
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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. 110013105020201900755-01

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 — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido
en favor de COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 9 de febrero de 2021 por el Juzgado Veinte (20)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 el senor FERNANDO FERRO VELA en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS Y CESANTIAS OLD MUTUAL S.A y COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS; no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderada de PROTECCION S.A a la Dra. BRIGITTE
NATALIA CARRASCO BOSHELL en los términos y para los efectos de los
poderes y el certificado de existencia y representacion legal obrantes de
folios 11-43.

ANTECEDENTES

FERNANDO FERRO VELA, pretende que se declare la nulidad de los
traslados efectuados el 4 de agosto de 1994 con PROTECCION S.A, el 4 de
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octubre de 1999 con COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, y el 16
de julio de 2003 a la AFP PENSIONES Y CESANTIAS SKANDIA S.A, toda
vez que en la etapa precontractual no se le brind6é informacion veraz,
completa y oportuna acerca de las ventajas como las desventajas de uno y
otro sistema de pensiones, en especial de la situacion personal y concreta;
y como consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se
ordene a COLPENSIONES a tenerlo entre sus afiliados en el RPMPD como
si nunca se hubiera trasladado en virtud del regreso automatico, se ordene
a COLPENSIONES a reconocer el régimen de transicion del cual es
beneficiario consagrado en el art 36 de la ley 100/1993 toda vez que
contaba con mas de 40 anos al 1° de abril de 1994; costas y agencias en
derecho, lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, senalo, en sintesis, que se traslado
del RPMPD al RAIS administrado por PROTECCION S.A el 4 de agosto de
1994; que el asesor comercial no le brind6é informaciéon clara, completa y
oportuna acerca de las ventajas y desventajas que se otorgan tanto en el
RPMPD como en el RAIS en especial no se le hizo un estudio de su
situacion particular, sino que se le ilustré tnicamente sobre las ventajas
que podria obtener al cambiarse de régimen pensional; que se traslado de
manera horizontal a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS y luego
a SKANDIA S.A; que nacio6 el 5 de marzo 1954; y que, elevo solicitudes de
traslado ante COLPENSIONES siéndole negada. (fls 1-27).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas, dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos,
salvo los relacionados con la edad, su afiliacion a cada una de ellas, la
simulacion pensional realizada por la AFP PROTECCION S.A y las
solicitudes elevadas con sus respectivas respuestas.

SOCIEDAD OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS: propuso las
excepciones que denomino cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion, SKANDIA no participé ni intervino en el
momento de seleccion de régimen, ausencia de configuracion de causales
de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de
la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion,
los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni
siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el
demandante, prescripcion, buena fe y la generica. (fls 146-161)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES plante6 las excepciones que denominé como
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para

regresar al RPMPD, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
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nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la genérica. (fls
199-232)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A: propuso las excepciones que denominé
como cobro de lo no debido, prescripcion, improcedencia del pago de
intereses moratorios. (fls 145-252)

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS: no propuso excepciones.
(fls 282-284)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de febrero de 2021, el Juzgado Veinte (20) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvié declarar la ineficacia de la afiliacion o traslado
del RPMPD al RAIS efectuado por el senor FERNANDO FERRO VELA el 4
de agosto de 1994 a la AFP PROTECCION S.A., asi como la ineficacia de
las posteriores afiliaciones realizadas a la AFP COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS el 4 de octubre de 1999 y a AFP SKANDIA el 16
de julio de 2003; declar6 como aseguradora del demandante para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES; orden6 a las AFP
PROTECCION S.A, AFP COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS y
AFP OLD MUTUAL hoy AFP SKANDIA, devolver la totalidad de aportes
girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones junto con los
rendimientos financieros causados, con destino a la COLPENSIONES y los
bonos pensionales si los hubiese a su respectivo emisor; y condené en
costas a COLPENSIONES, AFP PROTECCION, y AFP OLD MUTUAL hoy
AFP SKANDIA, a favor del demandante, incluyendo como agencias en
derecho el equivalente a tres (3) SMMLV, pagaderos a cuota parte.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte actora insistio en la confirmacion
del fallo de primera instancia dado que las demandadas no probaron haber
brindado informacion veraz, completa y oportuna sobre las caracteristicas
entre uno y otro régimen. Entre tanto proteccion solicité la revocatoria de
la sentencia reiterando la improcedencia de la devolucion de los gastos de
administracion y de las primas de seguro previsional.

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

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido en su integridad.
Por tal razon, se analizara si hay lugar a declarar la nulidad de la
vinculacion del 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
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 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 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
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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
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 pérdida de la transicion, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
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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).

De otra parte, conviene resaltar que el beneficio del régimen de transicion
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo precisé6 la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando
analizdé si era requisito ser beneficiario del régimen de transicion para
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 versoé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en 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 debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
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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 a folio 254 la solicitud de vinculacion y traslado de
Régimen de Prima Media administrado por el ISS a PROTECCION S.A
diligenciado el 4 de agosto de 1994 con efectividad a partir del 1° de
septiembre del mismo ano, lo cual igualmente se corrobora con el
certificado expedido por Asofondos que consta a folio 256, deja en
evidencia el error cometido por ese Fondo al no haber consignado en dicho
formulario todos los datos necesarios para suministrar la informacion
adecuada al actor, pues no marcé que era un traslado de régimen
pensional sino que era una vinculacion inicial.
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Omision en la veracidad de la informacion que asi visto permite afirmar
que ese Fondo privado no soélo incurrio en faltas al diligenciar el
documento de afiliacion, sino que ningun seguimiento adelanto respecto
de la vinculacion del demandante, entre ellas brindar la informacion
correcta para su caso particular de traslado de régimen. Prueba que asi
vista en principio es concreta en el sentido de que no era una vinculacion
inicial sino un traslado de régimen.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informo6 a la promotora de esta actuacion de una forma expedita, aun
cuando estaba PROTECCION S.A obligada en demostrar dentro del
proceso que la informacion que se le habia proporcionado por su
antecesora era suficiente en los términos previamente indicados, esto es,
dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado al senor FERNANDO FERRO VELA 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
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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.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada PROTECCION S.A ensefié de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPMPD, e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realiz6 ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la activa a PROTECCION S.A el 4 de agosto de 1994
con efectividad del 1 de septiembre del mismo ano se torna nula, ya sea
por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un
error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la permanencia
en el fondo no genera la consecuencia de validar la afiliacion.

A lo anterior se suma la imposibilidad de que las diferentes afiliaciones
que una persona realice con los fondos de pensiones privados dentro del
régimen de ahorro individual, como aqui acontecié respecto de
PROTECCION S.A, COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS y OLD
MUTUAL S.A, sanee la nulidad de la afiliacion inicial, asunto frente al cual
han sido reiterados los pronunciamientos de la H. Corte Suprema de
Justicia, dentro de los que vale la pena rememorar la sentencia hito del 9
de septiembre de 2008, radicado 31989, M.P Dr. Eduardo Lopez Villegas,
cuando en lo pertinente dijo: “Se ha de senialar que la actuacion viciada de
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de
este 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
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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.”

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Por ultimo, 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 acciéon. 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.

COSTAS

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de febrero de 2021 por
el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota dentro de la accion
promovida por FERNANDO FERRO VELA en contra de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A, LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS Y CESANTIAS OLD MUTUAL S.A y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia se
confirman.
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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. 110013105004202000014-01

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 Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

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

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR S.A, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 2 de agosto de
2021 por el Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 MARIA CONSUELO HERRERA
RODRIGUEZ en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y EL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderado principal de COLPENSIONES al Dr. MIGUEL
ANGEL RAMIREZ GAITAN quien obra en nombre y representaciéon de la
sociedad WORLD LEGAL CORPORATION y como apoderada sustituta a la
Dra. LUISA FERNANDA MARTINEZ LOPEZ, identificados como aparece en
los poderes a ellos conferidos, en los términos y para los efectos alli
dispuestos (fls 299-303)

ANTECEDENTES

MARIA CONSUELO HERRERA RODRIGUEZ, pretende que se declare: la
ineficacia de la afiliacion existente entre PORVENIR S.A en virtud del
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incumplimiento con el deber de informacion en que incurrié la entidad,
teniendo en cuenta que tanto en la etapa precontractual, como en el
momento de la ejecucion del contrato, se le oculté informacion sobre los
riesgos que debia asumir cuando suscribié el formulario de vinculacion
especificamente el hecho de no haberle informado que el valor de su
mesada pensional podria ser inferior a la que recibiria en COLPENSIONES;
que la AFP PORVENIR S.A incurrié en omision y/o incumplimiento con el
deber de informacion, que tienen las entidades financieras con relacion a
la comunicacion al afiliado de todos los beneficios y desventajas que se
tienen en el RAIS; que es ineficaz el traslado de la AFP y/o traslado de
régimen pensional realizado y promovido por PORVENIR S.A efectuado del
RPMPD al RAIS en virtud del incumplimiento con el deber de informacion;
que esta validamente afiliada a COLPENSIONES y que nunca dejo de
pertenecer al RPMPD; que en el momento en que cumpla con los requisitos
establecidos en la ley tiene derecho al reconocimiento, liquidacion y pago
de la pension de vejez, de conformidad con lo dispuesto en la ley a cargo de
COLPENSIONES y conforme a los salarios o IBC, sobre los cuales efectud
aportes al ISS y al RAIS; y como consecuencia, se condene a PORVENIR
S.A al traslado de las sumas y/o aportes cotizados, asi como a
COLPENSIONES a aceptar dichos aportes y a registrarla como su afiliada,
asimismo a reconocer, liquidar y pagar la pension de vejez establecida para
el RPMPD en el art 33 de la ley 100 de 1993 modificada por el art 9 de la
ley 797 de 2003 a partir del momento en que cumpla con los requisitos
legales para la misma; costas y agencias en derecho; lo que resulte ultra y
extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que nacio6 el 24
de marzo de 1966, cotizd sus aportes pensionales al ISS desde el 26 de
julio de 1988 hasta el 31 de enero del mismo afo alcanzando un total de
319 semanas cotizadas, suscribiéo formulario de afiliacion efectuando el
cambio de régimen pensional del RPMPD al RAIS administrado por
PORVENIR S.A; los asesores de esta ultima entidad le manifestaron que
adquiriria su pension de jubilacion con un monto mayor al que tendria en
el ISS y una edad mas temprana, no le ofrecieron elementos de juicio ni
informacion veraz, acorde con la situacion previa a la afiliacion ni tampoco
le suministré los datos legales suficientes para que de una forma
consciente decidiera cual era el régimen pensional que mas le convenia, y
no elaboré una proyeccion pensional, entre otros aspectos, el 12 de abril
de 2019 al tener una expectativa se acerco a PORVENIR S.A para obtener
una proyeccion de su mesada pensional del cual en su momento era
beneficiaria, le informaron que seria de $1.027.200, sus ingresos actuales
son de $3.298.267 superando la cifra proyectada por lo que su calidad de
vida se veria afectada, razon por la cual elevo ante las demandadas
solicitudes de cambio de régimen pensional siéndoles negadas. (Fls 1-6 vto
sub 38)
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos,
salvo los relacionados con la edad y la solicitud elevada ante
COLPENSIONES con su respectiva respuesta.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIAS
PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion compensacion y la genérica (fls 55-50).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
propuso las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que
adiciona el art 48 de la Constitucion Politica), buena fe de
COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion y la genérica. (fls 175-192)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de agosto de 2021, el Juzgado Cuarto (4°) Laboral del
Circuito de Bogota resolvio: declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional a la AFP PORVENIR S.A y en consecuencia declaré que para
todos los efectos legales la afiliada nunca se traslado al RAIS y por lo tanto
siempre permanecié en el RPMPD; conden6 a PORVENIR S.A a devolver a
COLPENSIONES las sumas percibidas por concepto de aportes,
rendimientos, gastos de administracion y comisiones debidamente
indexadas por el periodo en que permaneci6 afiliada a esa administradora;
orden6 a COLPENSIONES que una vez se efectue el anterior tramite acepte
sin dilacion alguna el traslado al RPMPD junto con sus correspondientes
aportes; declar6 no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas; y, condené en costas a la demandada PORVENIR S.A,
fijando como agencias en derecho la suma de un SMLMV.

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en el entendido que segun el interrogatorio de parte de
la demandante se establece que no existi6 un error de hecho sino de
derecho el cual, en el transcurso del tiempo fue subsanado no solamente
por la voluntad que se plasmo6 al momento de suscribir el formulario de
afiliacion, sino que se ratifico con su permanencia en el RAIS debido al
tiempo que estuvo vinculada a este régimen, asimismo se encuentra
inmersa en la prohibicion legal enmarcada en el art 2° de la ley 797/2003
afectando de esta manera la sostenibilidad financiera del sistema en el
sentido que la cotizacion de uno y otro régimen varia y, al trasladar los
rendimientos financieros a COLPENSIONES el reconocimiento pensional
no seria el mismo afectando los intereses de COLPENSIONES.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, teniendo en cuenta que en el momento del traslado lo
unico que se exigia era el formulario de afiliacion debidamente diligenciado
y la AFP no tenia la obligacion de documentar la informacion suministrada
al afiliado, siendo que el formulario aqui aportado es autentico, valido y
cumplia con todos los requisitos exigidos; por ultimo, la ley establece que
las AFP realicen un descuento de gastos de administracion por lo que no
es viable la devolucion de este ya que es debido a la buena administracion
que se ha ejercido durante la permanencia de la demandante en el RAIS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido PORVENIR solicito la revocatoria de la
sentencia porque no se probaron los eventos previstos en los articulos
1741 del CC, 1508 del C.Cio y 271 de la ley 100 de 1993, habiéndose
verificado la voluntad de la afiliada, quien por negligencia no se informo,
sin que haya lugar a la devolucion de los gastos de administracion. A su
vez, COLPENSIONES solicit6é la revocatoria de la sentencia por cuanto la
demandante no demostré6 con suficiencia que la afiliacion al RAIS
adoleciera de algun tipo de vicio en el consentimiento pues no hubo una
amenaza o una presion palpables.

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

CONSIDERACIONES
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De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, con especial énfasis en el
deber de informacion y la carga de la prueba; ii) si el formulario es prueba
suficiente de la informacion brindada y la aceptacion del traslado de
régimen, ii) si se saneo la nulidad por la permanencia de la demandante en
el RAIS; iii) si la demandante esta inmersa en la prohibicion de retornar al
RPMPD; iv) si PORVENIR S.A esta obligada a la devolucion de los gastos de
administracion recibidos por causa de la afiliacion, y vi) si la declaratoria
de nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por
COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del sistema. Lo anterior
en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y
SS).

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

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. Comunicacién cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de 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
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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,
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 de la actora.

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que 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 resefiado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 145 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media a PORVENIR S.A
diligenciado el 13 de enero de 1998 con fecha de efectividad del 1 de marzo
del mismo ano, lo cual también se corrobora con el historial de
vinculaciones elaborado por Asofondos (fl 158), prueba que en principio es
concreta en el sentido de que el traslado se realizé de forma correcta.
Igualmente se recibio el interrogatorio de parte de la demandante quien
indico frente a las condiciones de tiempo, modo y lugar en las que se
traslado a PORVENIR S.A que, se encontraba en una compania y de
repente llegaron los asesores de PORVENIR S.A con todos los formularios
para firmar el traslado, le informaron que ya el ISS se habia acabado y que
se pasaba ahora a PORVENIR S.A, a partir de ese momento tenia que
continuar cotizando para que la pension al final de su vida laboral fuera
entregada por PORVENIR S.A, eso fue todo, no recibié6 ninguna asesoria
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solamente firmo los documentos porque le dijeron eso, y como se acabd el
ISS su dinero pasaba a PORVENIR S.A, sin que le informaran que habia
cambiado de nombre, no se acercé ni a COLPENSIONES ni a PORVENIR
S.A a recibir una asesoria, siendo que lo que desea es que su pension sea
mejor ya que nunca recibi6 la informacion adecuada.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PORVENIR S.A estaba 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 MARIA CONSUELO
HERRERA RODRIGUEZ 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 afiliaciéon 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
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. Maxime cuando la
permanencia en el RAIS no genera la consecuencia de validar la afiliacion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a €l suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de 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 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
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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 ensen6 de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando 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 13 de enero de 1998 con fecha
de efectividad del 1 de marzo del mismo ano, se torna nula, ya sea por la
via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto.

Entonces, como no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, mal puede sostener la censura la imposibilidad de
la 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 en la sentencia SU062/10, por no contar la afiliada con
mas de 10 anos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez.

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,
ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones
depositadas en la cuenta de ahorro individual del accionante, también
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deben retornar los valores que cobraron por concepto de cuotas de
administraciéon y comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al
fondo de garantia de 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
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

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

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculaciéon a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admision. 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
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 pension 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

10



Proceso Ordinario Rad.110013105004202000014-01
MARIA CONSUELO HERRERA RODRIGUEZ VS COLPENSIONES, PORVENIR S.A

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. Ademdas, 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 «uotas de
administraciéon, comisiones y aportes al fondo de garantia de pensiéon
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 serdn utilizados para el reconocimiento del
derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media
con prestacién definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.”

Ahora bien, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente a la 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.

COSTAS

Dado el resultado desfavorable de los recursos de apelacion, las costas de
esta instancia correran a cargo de las recurrentes. Las de primera
instancia se confirman.
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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 2 de agosto de 2021
por el Juzgado Cuarto (4°) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
MARIA CONSUELO HERRERA RODRIGUEZ en contra de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

AN

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. 110013105015201900810-01

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 — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido
en favor de COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 11 de mayo de 2021 por el Juzgado Quince (15)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 la senora LYDA GOMEZ ARIAS en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A., no sin antes reconocer personeria
adjetiva para actuar como apoderada principal de COLPENSIONES a la
Dra. MARIA CAMILA BEDOYA quien obra en nombre y representaciéon de
la sociedad ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS SAS y como
apoderada sustituta a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES,
identificadas como aparece en los poderes a ellas conferidos, en los
términos y para los efectos alli dispuestos (fls 202 vto-204)

ANTECEDENTES

LYDA GOMEZ ARIAS, promovioé demanda ordinaria laboral en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
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PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A., para que se declare ineficaz
la afiliacion y/o traslado del RPMPD al RAIS realizado el 24 de junio de
2002 aprobado y con vigencia a partir del 1 de agosto del mismo ano a la
AFP PROTECCION S.A por cuanto el fondo omiti6 el deber de informacién
que tenia como sociedad de servicios financieros y de la seguridad social al
no suministrar una informacion completa, comprensible, cierta, suficiente
y oportuna, que implicaba darle a conocer las diferentes alternativas,
condiciones, diferencias, beneficios, inconvenientes, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional; que se declare que no ha
efectuado ningun traslado valido al RAIS por cuanto el fondo omitio el
deber de informacion que tenia como sociedad de servicios financieros y de
la seguridad social, al no suministrar una informacion completa,
comprensible, cierta, suficiente y oportuna, que implicaba darle a conocer
las diferentes alternativas, condiciones, diferencias, beneficios,
inconvenientes, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional;
asimismo se declare legal y validamente que ha permanecido vinculada sin
solucion de continuidad al RPMPD en calidad de afiliada al ISS desde el 12
de julio de 1994; y como consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A a
inactivarla en su sistema de afiliacion y a devolver a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes, rendimientos, bonos pensionales, comisiones y
demas valores existentes en la cuenta de ahorro individual; se ordene a
COLPENSIONES a que registre y reactive la afiliacion en el RPMPD que
administra y que actualice la historia laboral con las cotizaciones
efectuadas en el RAIS administrado por la AFP PROTECCION S.A; lo que
resulte ultra y extra petita; las costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, sefnald, en sintesis, que nacio el 19
de julio de 1967, se afilio al ISS hoy COLPENSIONES desde el 12 de julio
de 1994 hasta el 31 de julio de 2002 cotizando un total de 364.86
semanas, se trasladé a la AFP SANTANDER hoy PROTECCION S.A a partir
del 1 de agosto de 2002, asistieron a su lugar de trabajo para la época los
asesores comerciales de diferentes AFP a dictar charlas sobre el tema de la
afiliacion y/o traslado de los trabajadores afiliados al ISS exponiendo
beneficios, ventajas y mejores condiciones al trasladarse de régimen
pensional, la asesora comercial de la AFP SANTANDER logré convencerla
para que se trasladara el dia 24 de junio de 2002 en atencion a que en
salud y cesantias estaba afiliada a Colmena perteneciente al mismo grupo
empresarial de SANTANDER, asimismo tenia beneficios como pensionarse
a cualquier edad, con un ahorro de capital que le aseguraria una pension
mejor a la que le reconociera el ISS ya que se encontraba debilitado en
crisis y con tendencia a desaparecer lo que ponia en riesgo su pension,
omitiendo el deber de informar las desventajas o riesgos que implican su
traslado de régimen, asimismo no le realizaron una proyeccion
comparativa entre ambos regimenes para que tuviera la oportunidad de
escoger el de mayor conveniencia, para la fecha del traslado habia cotizado
364.86 semanas en el RPMPD, esta haciendo aportes al RAIS desde agosto
de 2002 hasta la fecha acreditando 1.211 semanas cotizadas, el 6 de junio
de 2019 en respuesta a la solicitud de proyeccion de la expectativa
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pensional evidencia que la mesada pensional en el RAIS seria de
$1.351.282 y en el RPMPD de $4.438.371 arrojando una diferencia de
$3.087.000, razén por la cual elevo solicitudes ante las demandadas
agotando la reclamacion administrativa. (fls 2-21 Sub 79-80).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A: propuso las excepciones que denominé
como 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 afiliacién
por falta de causa, 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 y la
genérica (fls 94-1095)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES plante6 las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion, caducidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, buena fe y la genérica. (fls 148-164)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de mayo de 2021, el Juzgado Quince (15) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvio: declarar ineficaz la afiliacion o traslado
efectuado por la demandante del RPMPD al RAIS el dia 24 de junio del ano
2002 a través de la administradora SANTANDER hoy representada por
PROTECCION S.A, y como consecuencia de lo anterior, ordené a dicha
administradora trasladar los recursos o sumas que obran en la cuenta de
ahorro individual de la senora LYDA GOMEZ ARIAS al RPMPD -
COLPENSIONES y a esta que reciba dichos recursos, reactive la afiliacion
de la demandante y los acredite como semanas efectivamente cotizadas,
teniendo en cuenta para todos los efectos como si nunca se hubiera
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trasladado al RAIS dada la consecuencia natural de esta ineficacia; no
condeno en costas

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal la parte actora solicito la confirmacion integra de
la sentencia de primera instancia teniendo en cuenta que la AFP
PROTECCION no cumplié con su obligacién de informacién oportuna y
clara a la demandante al momento de su traslado de régimen. Entre tanto
COLPENSIONES insistio en que no era procedente la declaratoria de la
nulidad del contrato de afiliacion ya que no hubo ningin vicio en el
consentimiento, teniendo la demandante conocimiento de manera clara y
detallada de la totalidad de las condiciones propias del traslado de régimen
pensional, asi como las consecuencias que le acarrearia la misma,
recalcando que tal decision afecta la sostenibilidad financiera. Por ultimo,
la demandante peticion6 la confirmacion de la sentencia dado que las
demandadas no cumplieron con su carga probatoria de demostrar que
habian suministrado la informacion necesaria al momento del traslado de
régimen.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido en su integridad.
Por tal razoén, se analizara si hay lugar a declarar la nulidad de la
vinculacion del 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 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
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
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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 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
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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 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 pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual 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 beneficio del régimen de transicion
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando
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
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 verso sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «la
declaratoria de que no perdi6 el régimen de transicion del articulo 36 de
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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.”

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
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 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 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 a folio 27 la solicitud de vinculacion y traslado de
Régimen de Prima Media administrado por el ISS a PENSIONES Y
CESANTIAS SANTANDER hoy PROTECCION S.A diligenciado el 24 de
junio de 2002 con efectividad a partir del 1° de agosto de ese mismo ano,
lo cual igualmente se corrobora con el certificado expedido por Asofondos
que consta a folio 133, prueba que en principio es concreta en el sentido
de que el traslado se realizé de forma correcta. De igual manera se recibio
el interrogatorio de parte de la demandante quien, frente a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevd a cabo su
afiliacion, manifestd6 que ella laboraba para la industria nacional de
gaseosas, en el mes de mayo de 2002 se iniciaron una serie de reuniones
grupales que duraban entre 20 a 25 minutos con diferentes AFP que
llegaban a través de recursos humanos, le correspondié uno de los grupos
operativos en donde una de las asesoras del fondo en ese entonces
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SANTANDER les llevo informacion acerca de las bondades que iban a tener
si realizaban el traslado, les mencionaron que el ISS estaba en crisis y que
se iba acabar entonces les convenia trasladarse porque tenian opcion de
pensionarse anticipadamente con cualquier edad, tenian mayor estabilidad
y la pension seria mayor a la que podria dar el ISS, entreg6 sus datos y al
final de la reunion le dieron el formulario, lo firmé y acepto el traslado
confiando en la asesoria que recibid, en el ano 2019 se acerco6 al fondo de
pensiones para establecer como estaba su historia laboral y como eran las
condiciones de pension, aunque todavia le faltaba mucho tiempo para
pensionarse, pero queria informarse y le realizaron una proyeccion donde
le comunican que se pensionaria con un minimo, razén por la cual
consulté a un abogado donde al solicitar la proyeccion pensional evidencio
que la diferencia de la mesada pensional entre uno y otro régimen era
abismal, y no corroboro la informacion dada por la asesora.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informo a la promotora de esta actuacion de una forma expedita, aun
cuando estaba PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER hoy PROTECCION
S.A obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion que se le
habia proporcionado por su antecesora 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 LYDA GOMEZ ARIAS
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 brindé6 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.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER hoy
PROTECCION S.A ensené de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD,
e igualmente cuando omitioé los datos que marcan la prestacion presente y

futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
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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 PROTECCION S.A el 24 de junio de 2002 con
efectividad del 1 de agosto de 2002 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 fondo no
genera la consecuencia de validar la afiliacion.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Por ultimo, 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 acciéon. 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.

COSTAS
Sin costas en esta instancia. La absolucion de la primera se confirma.

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 11 de mayo de 2021 por
el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota dentro de la accion
promovida por LYDA GOMEZ ARIAS en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., conforme a las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Se confirma la decision
absolutoria de primera instancia.



NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM GONZALE
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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. 110013105028201900612-01

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 — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de COLPENSIONES, PORVENIR S.A y OLD MUTUAL en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 26 de mayo de
2021, por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral que instauré la senora OLGA LUCIA
GARCIA GONZALEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIiAS; LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A; no
sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada
principal de COLPENSIONES a la Dra. MARIA CAMILA BEDOYA quien
obra en nombre y representacion de la sociedad ARANGO GARCIA
ABOGADOS ASOCIADOS SAS y como apoderada sustituta a la Dra. ALIDA
DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificadas como aparece en los
poderes a ellas conferidos, en los términos y para los efectos alli
dispuestos (fls 224-226)
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ANTECEDENTES

OLGA LUCIA GARCIA GONZALEZ, pretende que se declare la ineficacia de
la afiliacion efectuada con la AFP PORVENIR S.A en el mes de febrero de
1996 por deficiencia en el cumplimiento al deber de informacion para que
se trasladara al RAIS; y como consecuencia, se condene a COLPENSIONES
a aceptar su regreso al RPMPD sin solucion de continuidad, se ordene a
las AFP que giren con destino a COLPENSIONES todos los valores que
correspondan a las cotizaciones efectuadas en dichos fondos, costas y
agencias en derecho; lo que resulte ultra y extra petita. Como pretensiones
subsidiarias solicitd6 que se declaren las nulidades de las afiliaciones
efectuadas con PORVENIR S.A en el mes de febrero de 1996, con
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS en el mes de noviembre de
2004 y con PENSIONES Y CESANTIAS OLD MUTUAL S.A en el mes
noviembre de 2013 por falta o deficiencia en el cumplimiento al deber de
informaciéon para que se trasladara al RAIS; y como consecuencia, se
condene a COLPENSIONES a aceptar el regreso al RPMPD sin solucion de
continuidad y se ordene a las AFP que giren con destino a COLPENSIONES
todos los valores que correspondan a las cotizaciones efectuadas en dichos
fondos.

Como fundamento de sus pretensiones, narro, en sintesis, que nacié6 el dia
2 de junio de 1963, es cotizante activa del sistema pensional en la AFP
OLD MUTUAL y a noviembre de 2018 registraba 1.147.43 semanas de
cotizacion, se afilio al ISS el dia 11 de noviembre de 1994, se afili6 a
PORVENIR S.A en el mes de febrero de 1996, se afilio a COLFONDOS S.A
en el mes de noviembre de 2004, actualmente se encuentra afiliada a OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A desde el 28 de noviembre de
2013, los asesores comerciales al momento del traslado de régimen no le
brindaron informacion, clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y
desventajas que se otorgaban tanto en el RPMPD como en el RAIS en
especial no se le hizo un estudio de su situacion particular sino que se le
ilustré6 tnicamente sobre las ventajas que podria obtener al cambiar de
régimen pensional, al momento de firmar el formulario de traslado no le
explicaron las implicaciones del documento que firmaba, ha elevado
solicitudes de nulidad de traslado a las demandadas siéndoles negadas; se
desempend como empleada publica al servicio de la Procuraduria General
de la Nacion y de la Rama Judicial a la que actualmente se encuentra
vinculada. (fls 2-14)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, en término, las demandadas dieron
contestacion oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, frente a
los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos salvo

los relacionados con la edad, sus afiliaciones al ISS y a OLD MUTUAL
2
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PENSIONES Y CESANTIAS S.A, sobre el deber de informacién que le deben
dar las AFP al afiliado, las solicitudes elevadas a COLPENSIONES y OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A con sus respectivas respuestas.

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, se allano (fls 114).

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., propuso las excepciones
que denominé como SKANDIA no particip6 ni intervino en el momento de
seleccion de régimen, convalidacion del acto juridico, la demandante se
encuentra inhabilitada, para el traslado de régimen en razéon de la edad y
tiempo cotizado, ausencia de configuracion de causales de nulidad,
inexistencia de violacion al debido proceso en el momento de la afiliacion
al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siguiera
parecidos al contexto de las sentencias invocadas por la demandante,
prescripcion, buena fe y la generica. (fls 122-131 vto)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica (fls
128-165).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
planteo las excepciones de hecho de la victima/ afiliado, perfeccionamiento
del acto inexistente, saneamiento de nulidad, proteccion sostenibilidad
fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago de lo no
debido, prescripcion y caducidad y la genérica (fls 180-186 vto).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de mayo de 2021 el Juzgado Veintiocho (28) Laboral
del Circuito de Bogota resolvio: declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante al RAIS con fecha del 26
de febrero de 1996 por intermedio de la administradora PORVENIR S.A y
en consecuencia declaré como afiliacion valida la del RPMPD administrado
hoy por COLPENSIONES, conden6 a SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de administracion
y seguro de invalidez y sobrevivencia contenidos en la cuenta de ahorro
individual a COLPENSIONES, condené a esta ultima entidad a activar la
afiliacion de la demandante al RPMPD y a actualizar su historia laboral,
declar6 no probadas las excepciones propuestas por las demandadas,
condeno en costas a las demandadas SKANDIA, PORVENIR S.A y
COLPENSIONES fijando como agencias en derecho la suma de $1.000.000
a cargo de cada una de ellas y a favor de la demandante.
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de PORVENIR
S.A, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A y COLPENSIONES
interpusieron recurso de apelacion con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIAS
PORVENIR S.A, para que se revoque el numeral quinto de la sentencia de
primera instancia, en donde se condeno en costas teniendo en cuenta que
no se valord el consentimiento informado para la libre escogencia de la
actora que se materializé con la suscripcion del formulario de afiliacion;
documento publico en el cual hace constar que se realizaba de forma libre,
voluntaria y sin presiones, asimismo dicha entidad ha actuado de buena fe

y se ha desempenado conforme con las facultades proferidas en la ley
100/1993.

OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A; solicita que se revoque el ordinal segundo de la sentencia
proferida en primera instancia, ya que cumplié con los deberes tanto de
asesoria como posterior acompanamiento, y en cuanto a los gastos de
administracion porque no son un emolumento caprichoso que realiza, sino
que se trata de una disposicion legal y en aras de darle cumplimiento a los
cobros, cabe mencionar que el art 20 de la ley 100 de 1993 le permite a las
AFP descontar un porcentaje de la cotizacion realizada por el trabajador
para asi poder generar los rendimientos y el pago del seguro previsional,
siendo que trasladar dichos gastos a COLPENSIONES constituye un
enriquecimiento sin justa causa por parte del administrador.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que se revoque pues existe un perfeccionamiento
del acto inexistente, ademas que hubo una densidad considerable de anos
en los que no se notan las alegadas falencias de engano, falta de
informacion y como no hay certeza de que el afiliado recibié en el momento
de su traslado toda la informacion requerida existen otros mecanismos que
permiten colegir que la persona tenia vocacion de permanencia en el
régimen con plena conviccion su eleccion, finalmente no existe una
afectacion de caracter economico a la parte actora toda vez que en
sentencias se autoriza la accion de reparacion integral buscando la
indemnizacion total de perjuicios a cargo de las AFP.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte PORVENIR solicito la revocatoria
de la sentencia porque no se probaron los eventos previstos en los

4
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articulos 1741 del CC, 1508 del C.Cio y 271 de la ley 100 de 1993,
habiéndose verificado la voluntad de la afiliada, quien por negligencia no
se informod, sin que haya lugar a la devolucion de los gastos de
administracion. Por su parte COLPENSIONES insistid en que no era
procedente la declaratoria de la nulidad del contrato de afiliacion ya que
no hubo ningun vicio en el consentimiento, teniendo la demandante
conocimiento de manera clara y detallada de la totalidad de Ilas
condiciones propias del traslado de régimen pensional, asi como las
consecuencias que le acarrearia la misma, recalcando que tal decision
afecta la sostenibilidad financiera. Por ultimo, la demandante peticioné la
confirmacion de la sentencia dado que las demandadas no cumplieron con
su carga probatoria de demostrar que habian suministrado la informacion
necesaria al momento del traslado de régimen.

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 formulario es
prueba suficiente de la informacion brindada y la aceptacion del traslado
de régimen, y iii) si las demandadas estan obligadas a la devolucion de los
gastos de administracion recibidos por causa de la afiliacion. 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 informacion 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 informaciéon cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion de la actora
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Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

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

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la 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 al fondo demandado en atencion al deber de informaciéon
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
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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 167 obra copia del
formulario de afiliacion al ISS diligenciado el 26 de febrero de 1996 y con
fecha de efectividad 1° de abril del mismo ano, prueba que en principio es
concreta en el sentido de que el traslado se realizé de forma correcta en la
anotada fecha, lo cual también se corrobora con el historial de
vinculaciones elaborado por Asofondos (fl 166).

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
PORVENIR S.A obligada en demostrar dentro del proceso que la
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 OLGA LUCIA GARCIA
GONZALEZ 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 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 afiliaciéon, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a él suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de 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
8
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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 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 PORVENIR S.A ensené de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPMPD, e igualmente cuando 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 realizd ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la activa a PORVENIR S.A diligenciado el 26 de
febrero de 1996, con fecha de efectividad del 1° de abril de ese ano se
torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la entidad
pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto.

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 ocasiéon de la
declaratoria de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en
un yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas,
ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones
depositadas en la cuenta de ahorro individual del accionante, también
deben retornar los valores que cobraron por concepto de cuotas de
administracion y comisiones, asi como los aportes que aquel realiz6 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 devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacién de
la pensioén de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues serd aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos Yy 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 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 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 administraciéon 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 estableci6é
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
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Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto
1833 de 2016. Ademdas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008
contempla que cuando se 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
podenr, 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 prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.”

ahora bien, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente a la 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.

DE LA IMPOSICION DE LAS COSTAS

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

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas
se 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 apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademads, en los casos
especiales previstos en este cédigo.

(-..)

2. La condena se harda en sentencia o auto que resuelva la actuacién
que dio lugar a aquella.
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3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la
segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto original)

Asi las cosas, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que finco su
inconformidad la censura no encuentran soporte legal y factico para que
se acceda a su condena, en especial el relacionado con la buena o mala fe.

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 econoémica 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 efectué, 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.”

Por lo expresado, toda vez que el A quo condendé en costas a la parte
demandada, es por lo que se confirma tal determinacion.

Las de esta instancia a cargo de las recurrentes atendiendo el resultado
desfavorable de sus recursos.

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,

1 Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo |, Parte General, Herndn Fabio Ldpez Blanco, Editores
Dupré, Novena Edicién, Bogota, 2007. Pag. 1022.
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 26 de mayo de 2021
por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por OLGA LUCIA GARCIA GONZALEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS; LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES, OLD
MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A 'y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la suma de
$1.000.000 en favor de la parte demandante. 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. 110013105009201900688-01

En Bogota D.C., hoy treinta 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 Dres. Miller Esquivel
Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

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

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion
interpuestos por la apoderada de COLPENSIONES, en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 29 de abril de 2021 por el
Juzgado Noveno (9) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instauré6 JULIO ERNESTO RODRIGUEZ MAYORGA
en contra de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, no sin
antes reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada principal
de COLPENSIONES al Dr. MIGUEL ANGEL RAMIREZ GAITAN quien obra
en nombre y representacion de la sociedad WORLD LEGAL CORPORATION
y como apoderada sustituta a la Dra. MARIA ALEJANDRA CIFUENTES
VARGAS, identificados como aparece en los poderes a ellos conferidos, en
los términos y para los efectos alli dispuestos (fls 465-469 y 474)

ANTECEDENTES

JULIO ERNESTO RODRIGUEZ MAYORGA, pretende que se declare la
anulacion por ineficacia de la afiliacion y del traslado al RAIS ante la
omisién de la AFP COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS del deber
profesional de informacion; y como consecuencia, se ordene el traslado y
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afiliacion a COLPENSIONES como si nunca se hubiere ido de dicho
régimen en virtud del principio de favorabilidad, se ordene a COLFONDOS
S.A PENSIONES Y CESANTIAS la devolucion a COLPENSIONES de todos
los dineros que recibié con motivo de la afiliacion como cotizaciones y
bonos pensionales con todos los rendimientos que se hubieren causado
como lo dispone el art 1746 del C.C (sentencia SU-062 de 2010), gastos de
administracion o cualquier otro, debiendo asumir dicho fondo con su
propio patrimonio la disminucion en el capital de financiacion de la
pension por el pago de las mesadas o por los gastos de administracion o
cualquier otro que se hubiere generado en aplicacion del art 963 del C.C;
se condene a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS en caso de
haberse otorgado previamente pension por parte de la AFP al momento de
dictarse la sentencia que ponga fin a esta litis, a seguir pagando la misma
hasta tanto sean trasladados por el fondo, todos los recursos a
COLPENSIONES para financiar la deuda pensional y sea incluido en
nomina de pensionados por este, con el propodsito de que no quede
desprotegido de su derecho pensional; costas y agencias en derecho;
costas por concepto de resolucion desfavorable de las excepciones previas,
incidentes o nulidades propuestas segun lo estipulado en el art 365 C.G.P
y por los Acuerdos por el Consejo Superior de la Judicatura; y lo que
resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, sefnald, en sintesis, que se afilio al
sistema de seguridad social a partir del 18 de octubre de 1984; como
consecuencia de la publicidad y de la gestion realizada por las AFP se
trasladé del RPMPD al RAIS realizando aportes a COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS a partir del 5 de abril de 2001; por medio del
promotor de dicha entidad al momento de la afiliacion y traslado
solamente se limité a llenar un formato preestablecido por el mismo sin
entregarle informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta
respecto a las prestaciones economicas y beneficios que obtendria en el
RAIS versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar el
régimen al cual se encontraba afiliado y sus implicaciones sobre los
derechos pensionales que debia tener en cuenta para tomar la decision del
cambio de régimen; no le entregé proyecciones ni comparativos de lo que
seria el valor de la pension entre ambos regimenes, no le informé sobre
qué edad debia cotizar en el RAIS y con qué salarios para alcanzar una
pension de vejez por lo menos igual o equivalente a la que recibiria en el
ISS, ni sobre el capital ahorrado que se exige para tener una pension de
salario minimo en el RAIS, tampoco sobre el derecho de retracto, entre
otros aspectos; las AFP con el objeto de que las personas se afiliaran al
RAIS publicitaron que podian pensionarse a mas temprana edad que en el
ISS, que la mesada pensional seria mas alta en los fondos privados, que el
capital ahorrado iba a tener un rendimiento financiero por lo que su
pension seria superior y que el ISS iba a desaparecer; razén por la cual ha
elevado solicitudes de anulacion de traslado a las demandadas siéndole
negadas; y que de haber seguido cotizando en el RPMPD el monto de la
pension seria de $2.228.549 mientras que en el RAIS seria de $828.117
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generandose una diferencia de $1.400.432; actualmente se encuentra
cotizando a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS. (Fls 188-222)

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 afiliacion a cada una de ellas y las solicitudes
elevadas con sus respectivas respuestas.

COLPENSIONES propuso las excepciones de cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de causa para demandar, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, buena fe en la actuaciones de COLPENSIONES,
inexistencia de la obligacion, inobservancia del principio constitucional
desarrollado en el art 48 constitucional adicionado por el acto legislativo
01 de 2005, hecho de un tercero, calidades del demandante para conocer
las consecuencias de su traslado y la genérica (fls 242-251)

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS no propuso excepciones (fls
261-263).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de abril de 2021, el Juzgado Noveno (9) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia del traslado que realizo el
demandante entre el RPMPD administrado por el ISS hoy COLPENSIONES
al RAIS administrado por COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS el 5
de abril de 2021; conden6é a esta ultima entidad a trasladar a
COLPENSIONES los valores generados por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentren o no en la
cuenta de ahorro individual del demandante y que llegaron a esos fondos
en los periodos en que estuvo afiliado sin descontar valor alguno por
cuotas de administracion y comisiones; conden6 a COLPENSIONES a
recibir de COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS todos los valores
que le fueren trasladados y abonarlos en el fondo comun que administra,
convalidando en la historia laboral las correspondientes semanas para
considerarlas a efectos de definir la situacion pensional de aquella; declaré
no probadas las excepciones propuestas por COLPENSIONES; y preciso
que las costas seran a cargo de COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS, fijando como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de
COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion con el fin de que se
revoque la sentencia de primera instancia, pues si bien es cierto que el
precedente de la Corte Suprema de Justicia ha de ser seguido por los
jueces de instancia también es obligacion de los mismos analizar los
supuestos facticos de cada caso en concreto, no presentandose en este
caso los presupuestos para aplicar esta linea jurisprudencial porque el
demandante de forma libre y voluntaria se trasladé del RPMPD al RAIS
siendo esa su eleccion debiendose garantizar el derecho de libertad de
escogencia del régimen, decision que sin duda ha mantenido por mas de
20 anos sin inconformidad ninguna con las demandadas y tampoco ejercio
su derecho de traslado; ademas firmo el formulario el cual no carece de
ningun requisito de existencia o validez, era mayor de edad, legalmente
capaz, consintio el acto y no estuvo viciado por error, fuerza o dolo, siendo
el objeto y las causas licitas, por lo que para que la nulidad sea declarada
es deber del afiliado demostrar las causales que dieron origen a dicha
nulidad situacion que no acontece en este acto, y por ultimo, no se acerco
a una oficina a preguntar e informase sobre las diferencias de cada
régimen, estando ahora inmerso en la prohibicion legal de retornar al
RPMPD en pro de resguardar el principio de sostenibilidad financiera, no
siendo juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones y
soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al
momento del traslado, amén de que tampoco es beneficiario del régimen de
transicion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES solicit6 la revocatoria de la
sentencia por cuanto el demandante escogio libremente trasladarse, sin
que sea beneficiario del régimen de transicion, debiéndose atender el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, a lo que se suma que no
probo el supuesto de hecho que reclama conforme el articulo 167 del CGP.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la ausencia de los vicios del consentimiento frente a
la informacion brindada, ii) si es presupuesto para la declarar la nulidad

ser beneficiario del régimen de transicion iii) si el formulario de afiliacion
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fue debidamente valorado determinando que debi6 tenerse por probado que
recibi6 la informacion adecuada al momento del traslado, iv) si el
demandante esta inmerso en la prohibicion de retornar al RPMPD, v) si se
saneo la nulidad por la permanencia del demandante en el RAIS, y vi) si la
declaratoria de nulidad y el retorno a COLPENSIONES afecta el principio de
sostenibilidad financiera de dicha entidad, en virtud del principio de
limitacion y congruencia del recurso.

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 establecido 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 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
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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 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 de la actora.

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que 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 o no ser beneficiario del
régimen de transicion para dar aplicacion a la nulidad del traslado del
régimen no ha sido contemplada como requisito indispensable, tal como
asi lo preciso la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en
fallo de tutela con radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el
18 de julio de 2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo
Cadena, cuando analizo si era requisito ser beneficiario del régimen de
transicion para solicitar la nulidad del traslado, pues independientemente
de ello las administradores de los fondos privados en pensiones, se
encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado debidamente
informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental a la igualdad
respecto de los afiliados, es asi como en la dicha providencia se expuso:

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

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en 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 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.110013105009201900688-01
JULIO ERNESTO RODRIGUEZ MAYORGA VS COLPENSIONES, COLFONDOS S.A

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 17 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media al FONDO DE
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS diligenciado el 5 de abril de
2001 con fecha de efectividad del 1 de junio del mismo ano, prueba que en
principio es concreta en el sentido de que el traslado se realizo de forma
correcta.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 al demandante de una forma expedita, aun cuando
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS estaba 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 al
sefior JULIO ERNESTO RODRIGUEZ MAYORGA 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,
maxime cuando la permanencia en el RAIS por 20 anos no genera la
consecuencia de validar la afiliacion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a €l suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de 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 establecié también en
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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 ensen6 de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD,
e igualmente cuando omiti6é los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se 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 PENSIONES Y CESANTIAS el 5
de abril de 2001 con efectividad a partir del 1 de junio del mismo ano se
torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la entidad
pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto.

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

DE LA SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL RPMPD

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

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



Proceso Ordinario Rad.110013105009201900688-01
JULIO ERNESTO RODRIGUEZ MAYORGA VS COLPENSIONES, COLFONDOS S.A

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

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente ante el resultado
desfavorable de su recurso. las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 29 de abril de 2021
por el Juzgado Noveno (9) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
JULIO ERNESTO RODRIGUEZ MAYORGA en contra de
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente. Incltyase
como agencias en derecho la suma de $1.000.000.00. 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. 110013105026201900196-01

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 — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de PORVENIR S.A, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 3 de abril de 2021 por el Juzgado Veintiséis (26)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 ELVIA LICENIA SAEZ ORTIZ en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS Y CESANTIAS OLD MUTUAL S.A.; no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra. MARIA CAMILA BEDOYA quien obra en nombre
y representacion de la sociedad ARANGO GARCIA ABOGADOS
ASOCIADOS SAS y como apoderada sustituta a la Dra. ALIDA DEL PILAR
MATEUS CIFUENTES, identificadas como aparece en los poderes a ellas
conferidos, en los términos y para los efectos alli dispuestos (fls 16 vto.-18)

ANTECEDENTES

ELVIA LICENIA SAEZ ORTIZ, pretende que se declare la anulacion de la
afiliacion y el traslado al RAIS ante la omision de PORVENIR S.A del deber
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profesional de informacion; y como consecuencia, se ordene el traslado y
afiliacion a COLPENSIONES establecido en la ley 100/1993 como si nunca
se hubiera ido de dicho régimen en virtud del principio de favorabilidad; se
ordene a OLD MUTUAL S.A la devolucion de todos los dineros que recibi6
con motivo de la afiliacion como cotizaciones y bonos pensionales con
todos los rendimientos que se hubieren causado como lo dispone el art
1746 del C.C (SU-062 de 2010), gastos de administracion o cualquier otro
debiendo asumir con su patrimonio propio la disminucion del capital de
financiacion de la pension por el pago de las mesadas o por los gastos de
administracion o cualquier otro que se hubiere generado en aplicacion del
art 963 del C.C y en caso de haberse otorgado previamente la pension por
parte de la AFP al momento de dictarse sentencia que ponga fin a esta litis,
a seguir pagando la misma hasta tanto sean trasladados todos los
recursos a COLPENSIONES para financiar la deuda pensional y sea
incluido en nomina de pensionados; costas del proceso y agencias en
derecho; y lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, senald, en sintesis, que se afilio al
sistema general de seguridad social en pensiones el 19 de diciembre de
1985; se trasladé al RAIS administrado por PORVENIR S.A el 31 de
octubre de 2001; al momento de la afiliacion el promotor de dicha entidad
solamente se limité6 a llenar un formato preestablecido sin entregar
proyecciones ni comparativos de lo que seria el valor de la pension tanto
en el RPMPD como en el RAIS, no le inform6 hasta qué edad debia cotizar
en la AFP y con qué salarios, ni le indicé cuanto capital ahorrado exige
tener una pension de salario minimo en el fondo privado, tampoco sobre el
derecho a retractarse, entre otros aspectos; las AFP publicitaron
informaciéon como que se podia pensionar a mas temprana edad y que la
mesada pensional seria mas alta que en el ISS, que iba a obtener
rendimientos financieros, que el ISS iba a desaparecer estando en riesgo
los aportes para pension; se trasladé a OLD MUTUAL S.A PENSIONES Y
CESANTIAS; elevo solicitudes de anulacion de traslado ante las
demandadas siéndoles negadas; en el evento de haber seguido cotizando
en el RPMPD su monto de pension seria de $2.641.557 mientras que en el
RAIS es de $1.700.509; y actualmente se encuentra cotizando a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS OLD MUTUAL S.A. (fls 2-39).

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 su afiliacion al sistema de seguridad social, las
solicitudes elevadas ante las demandadas con sus respectivas respuestas y
que actualmente se encuentra afiliada a OLD MUTUAL S.A.
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES planteo las excepciones que denominé como prescripcion
y caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho y de la
obligacion, buena fe y la genérica. (fls 259-264)

SOCIEDAD OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS: propuso las
excepciones que denomindé como prescripcion, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe y la genérica.
(fls 277-287)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A: propuso las excepciones que denominé como
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido
y la genérica. (fls 323-355 vto)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de abril de 2021, el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del
Circuito de Bogota resolvio: declarar la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante del RPMPD al RAIS, condenar al fondo de pensiones
OLD MUTUAL S.A a transferir a COLPENSIONES la totalidad de los
aportes realizados junto con sus rendimientos financieros causados y sin
que haya lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion;
condenar a COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y
contabilice para todos los efectos legales las semanas cotizadas; declarar
no probadas las excepciones propuestas por las demandadas; y, condenar
en costas a la demandada PORVENIR S.A, fijando como agencias en
derecho la suma de $800.000.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de PORVENIR S.A
interpuso recurso de apelacion en procura de que sea revocada la
sentencia de primera instancia, ya que no le era obligatorio brindar
informacion a la demandante, teniendo en cuenta la circular 998 emitida
por la Superfinanciera, la cual tenia como Unica exigencia el
diligenciamiento del formulario, habiendo cumplido con su obligacion;
asimismo la permanencia en el RAIS ha sido una decision libre y
voluntaria e informada que se ha ratificado con el tiempo en la cual no se
ha evidenciado algun vicio en el consentimiento, por el contrario, en el
interrogatorio de parte la actora manifesté que si conocia los extractos y
por ser una contadora se genera duda razonable frente a su manifestacion
de que no los entiende, sobre todo cuando también dijo que realizaba
aportes voluntarios para obtener beneficios fiscales, aspectos que conocia
debido a que le brindaron una asesoria, encontrandose una contradiccion
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cuando dijo que nunca habia tenido una asesoria pero si las hubo y no
solo una sino varias con diferentes asesores incluso uno conocido por ella,
por lo que no puede indicar falta de informacion, sino que mas se traté de
una falta de negligencia suya pues espero 6 anos después de que le
avisaron que su pension no estaba acorde a su aspiracion, y en cuanto a
los gastos de administracion, como no estan sujetos a la pension de vejez
opera la prescripcion, siendo que los rendimientos se han generado por la
buena gestion de PORVENIR S.A por lo que no deben trasladarse, porque
ha estado beneficiandose de ellos por mas de 20 anos en el RAIS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES insisti6 en que no era
procedente la declaratoria de la nulidad del contrato de afiliacion ya que
no hubo ningun vicio en el consentimiento, recalcando que tal decision
afecta la sostenibilidad financiera. Entre tanto PORVENIR solicité la
revocatoria de la sentencia porque no se probaron los eventos previstos en
los articulos 1741 del CC, 1508 del C.Cio y 271 de la ley 100 de 1993,
habiéndose verificado la voluntad de la afiliada, quien por negligencia no
se informo, sin que haya lugar a la devolucion de los gastos de
administracion.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver el grado jurisdiccional de consulta 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 formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacion brindada y la
aceptacion del traslado de régimen, iii) si la permanencia en el RAIS sanea
la nulidad, iv) si su calidad profesional sanea la nulidad del traslado, y vi)
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
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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 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 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 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 pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual 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 permite
que su decision sea concreta y real.
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Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencion al deber de informacion
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su 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 a folio 356 la solicitud de vinculacion y traslado de
Régimen de Prima Media administrado por el ISS a PORVENIR S.A
diligenciado el 31 de octubre de 2001. De igual manera se recibio el
interrogatorio de parte de la demandante quien indicé que era contadora
publica, en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que
se llevo a cabo su afiliacion manifestd, contrario a lo afirmado por la
censura, que llegaron a la empresa los de PORVENIR S.A los invitaron a
trasladarse indicandoles que el ISS estaba mal que se iba acabar, que les
ofrecian un mejor crédito pensional, que podia heredar la pension, si leyo
el formulario de afiliacion, su motivacion era el panico sobre los rumores
del ISS, conoce que son los gastos de administracion, si recibia los
extractos pero no eran muy claros, conoce que son aportes voluntarios y
los realiz6, no conoce sobre los requisitos para pensionarse en el RAIS,
solo le indicaron que con el dinero que trasladaban del ISS y con lo que
cotiza a PORVENIR S,A se obtiene la pension, inclusive le dijeron que se
podia pensionar antes, su inconformidad es porque le ofrecieron algo que
no le van a dar como una mejor pension, no obtuvo asesoria adicional de
parte de PORVENIR S.A, la asesora de SKANDIA le indicé que su pension
seria de un minimo que lo mejor era buscar el traslado a COLPENSIONES,
considera que no es una asesoria porque ella tuvo que contarle su
situacion y no estaba empapada del tema, lo que la motiva a retornar a
COLPENSIONES es buscar un buen servicio y que le cumplan con lo que
le dicen.

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

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a 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 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 mismo, en cuanto a la reasesoria pensional que hubiere podido
proporcionarsele a la demandante, huelga precisar que no genera la
consecuencia de validar la afiliacion, en la medida que la informacion
completa y veraz que el afiliado requeria debiéo serlo al momento de la
afiliacion para que se le permitiera conscientemente optar por la mejor
decision, como asi lo ha reiterado la CSJ en diversas ocasiones, entre ellas,
en la sentencia SL1688-2019 del 8 de mayo de 2019, con radicado
664381, M.P. Clara Cecilia Duenas Quevedo cuando reflexioné que “.. la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del
traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios

hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato sélo sera relevante si es
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oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion”.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada PORVENIR S.A ensen6 de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPMPD, e igualmente cuando omitio los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se 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 31 de octubre 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 desde el ano 2001, ni su
condicion de profesional -contadora publica- genere la consecuencia de
validar la afiliacion puesto que la oportunidad de la informacion se juzga al
momento del acto juridico del traslado, y no con posterioridad, ya que
como es sabido, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de
datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar
costos, desventajas y beneficios hacia el futuro, siendo relevante un dato
so6lo si es oportuno.

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

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en
un yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas,
ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones
depositadas en la cuenta de ahorro individual del accionante, también
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deben retornar los valores que cobraron por concepto de cuotas de
administraciéon y comisiones, asi como los aportes que aquel realiz6 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
eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.
En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos 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 sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos Yy del reconocimiento del derecho
pensional.
Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admision. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestaciéon definida administrado por Colpensiones,
tal como asenté el Tribunal.
(-..)
De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y atin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del
Cddigo 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
10
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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. 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
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 y aportes al fondo de garantia de pension
minima.

(-..)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacioén 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.”

COSTAS

En esta instancia a cargo de la demandada recurrente y en favor de la
parte actora. Las de primera instancia se confirman.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de octubre de 2021
por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota dentro de la
accion promovida por ELVIA LICENIA SAEZ ORTIZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
PORVENIR PENSIONES Y CESANTIAS S.A y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS Y CESANTIAS OLD MUTUAL S.A,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada
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,

<=

Magistrado Ponénte
e
z
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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. 110013105001201900596-01

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 las
apoderadas de las demandadas COLPENSIONES y COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS en contra de la sentencia de primera instancia
proferida el 2 de junio de 2021 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6é la senora
SILVIA MARIA AMAYA PEDRAZA 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; no sin
antes reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra. MARIA JULIANA MEJIA GIRALDO quien obra en
nombre y representacion de la sociedad MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS SAS y como apoderada sustituta a la Dra. SANDRA
PAOLA ANILLO DIAZ, identificadas como aparece en los poderes a ellas
conferidos, en los términos y para los efectos alli dispuestos (fls 334 Y 336-
337). Y en la misma orientacion se reconoce personeria adjetiva para actuar
como apoderada principal de PORVENIR S.A a la Dra. ANGELICA MARIA
CURE MUNOZ quien obra en nombre de la sociedad GODOY CORDOBA
LITTLER identificada como aparece en los poderes y el certificado de
existencia y representacion legal vistos de folios 342-346.
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ANTECEDENTES

SILVIA MARIA AMAYA PEDRAZA, pretende que se declaren las nulidades
y/o ineficacias de las vinculaciones y afiliaciones a las demandadas
PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, asimismo se
declare que la unica afiliacion valida y vigente es la efectuada al RPMPD
administrada por COLPENSIONES; y como consecuencia, se condene a
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a COLPENSIONES
las cotizaciones obligatorias y voluntarias, el bono pensional, sumas
adicionales, mas los aportes para pensiones que recaudo, con todos sus
frutos e intereses, y la correspondiente indexaciéon a fin de que pueda
tramitar su pension de vejez en el RPMPD, se condene a PORVENIR S.A a
devolver a COLPENSIONES si todavia estuvieren en sus manos las
cotizaciones obligatorias, el bono pensional, sumas adicionales, mas los
aportes para pensiones que recaudo, con todos sus frutos e intereses y la
correspondiente indexacion a fin de que pueda tramitar su pension de vejez
en el RPMPD por ser mas favorable, lo que resulte ultra y extra petita;
costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, que inicié su vida
laboral el 1° de septiembre de 1990 cotizando al RPMPD administrado por el
ISS hoy COLPENSIONES hasta el 31 de diciembre de 1994, cotizé hasta
agosto del ano 2000 al RPMPD con un total de 512.86 semanas equivalente
a mas de 10 anos de servicio, en el mes de junio de 2000 llega a su lugar de
trabajo para esa época por medio de recursos humanos unos asesores de
PORVENIR S.A y en una reunion grupal manifesté que el ISS se encontraba
en graves problemas y con un futuro incierto que probablemente
desapareceria por lo cual sus aportes estaban riesgo, les informé que si se
afiliaban a la AFP PORVENIR S.A recibiria rendimientos importantes sobre
sus aportes con altos intereses, también podran realizar aportes voluntarios
adicionales para obtener una mayor pension, podrian recibirla de manera
anticipada y retirar los aportes cuando se quisiera, que su mesada
pensional seria mas alta que en el ISS, entre otros aspectos; pero no se
evaluo ni analizo de manera particular para cada trabajador, luego de esto
la asesora de la AFP junto con el area de recursos humanos fueron
llamando uno a uno de los empleados para diligenciar y firmar el formulario
de traslado del ISS a PORVENIR S.A, en el ano 2001 de nuevo la visitaron a
su lugar de trabajo los asesores ofreciéndole servicios de pensiones
voluntarias a través de Global Fund, en noviembre del mismo ano se afilio
con un aporte mensual de $500.000 con la promesa de mejorar su monto
pensional, como nunca logré una respuesta efectiva frente al bono pensional
decidi6 aceptar el ofrecimiento de un nuevo asesor de COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS trasladandose a esta AFP y realizando aportes
voluntarios, en la actualidad y durante los ultimos 10 anos ha cotizado con
salarios superiores al SMLMV, en respuesta a una solicitud COLFONDOS
S.A PENSIONES Y CESANTIAS le realiza una proyeccion pensional a los 57
anos dando como resultado una mesada pensional de $1.523.053,
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rebajando de manera drastica los ingresos mensuales, afectando su minimo
vital y congrua subsistencia, razon por la cual ha elevado solicitudes a las
demandadas para que se anule la afiliacion siéndoles negadas, por ultimo
los gastos mensualizados son de $10.554.667 por lo que la mesada
pensional de COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS no le permitiria
cubrir sus gastos de su congrua subsistencia afectando su calidad de vida y
minimo vital. (fls 2-37 sub 108-147)

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 su historia laboral, su afiliacion a cada una de ellas, las
solicitudes elevadas a cada una de ellas con su respectiva respuesta.

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS propuso las excepciones que
denominé como inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, la genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion de
la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS
S.A, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,
compensacion y pago. (fls 206-213)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fls 253-265).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
planteo las excepciones que denominé como inexistencia del derecho y de la
obligacion, excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, la genérica y la no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social y del orden publico. (fls
274-283).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de junio de 2021 el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional a través del fondo administrado por PORVENIR S.A; ordend a
COLPENSIONES autorizar el traslado al RPMPD; orden6 a COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar con destino a COLPENSIONES los
aportes efectuados por la demandante en el RAIS junto con todos los
rendimientos financieros, frutos e intereses a que haya lugar, el bono
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pensional, los gastos de administracion, ademas de cualquier monto
recibido con motivo de la afiliacion, sin que le sea dable realizar descuento
alguno de la cotizacion total realizada; declar6 que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion pensional de la
demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto; sin costas para las demandadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, las apoderadas de
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS
interpusieron recursos de apelacion en procura de que sea revocada con
base en los siguientes argumentos:

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS en cuanto a que en el
interrogatorio de parte la actora confes6 tener conocimiento de los
requisitos, consecuencias, ventajas y desventajas de estar afiliada al RAIS,
asimismo COLFONDOS S.A es un tercero en el negocio juridico celebrado
entre PORVENIR S.A y la demandante en donde ha actuado de buena fe y
ha realizado una buena administracion la cual se ve reflejada en los
rendimientos, por ultimo, porque los gastos de administracion los utilizo
conforme a lo establecido en el art 20 de la ley 100/1993.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES:
teniendo en cuenta que se encuentra validamente afiliada al RAIS, pues no
logré probarse que fue sujeto de un error, fuerza o dolo, es decir, lo realizo
con plena voluntad solicitando el traslado y suscribiendo el formulario,
cumpliendo asi con los requisitos establecidos, ademas su voluntad se vio
ratificada por mas de 20 anos, tiempo en el cual realizé cotizaciones, y en el
momento en que solicita la nulidad del traslado por razones financieras y de
estabilidad del sistema pensional se limita el derecho a retornar al RPMPD
pues se encontraba inmersa en la prohibicion legal, y por ultimo, porque no
contaba con una expectativa legitima ni era beneficiaria del régimen de
transicion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES y PORVENIR insistieron en la
revocatoria del fallo apelado porque la parte actora realizé el traslado con
plena voluntad para lo cual diligencio el formulario, habiendo realizado el
fallador de primera instancia una apreciacion erronea del deber de
informacion al punto de concluir que debié desanimar a la demandante de
hacer su afiliacion al Fondo, contando con multiples oportunidades para
retornar. Por ultimo, la parte actora solicito la confirmacion de la sentencia
dado que las demandadas no demostraron el cumplimiento de su deber de
informacion.
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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 informaciéon al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si es presupuesto para la
declaratoria de la nulidad contar con una expectativa legitima de pension o
ser beneficiario del régimen de transicion, iii)si la permanencia en el RAIS
por mas de 20 anos y el traslado entre fondos sanea la nulidad del traslado
de régimen iv) si la demandante esta inmersa en la prohibicion de retornar al
RPMPD, v) si COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS esta obligada a la
devolucion de los gastos de administracion recibidos por causa de la
afiliacion a €l realizada, y vi) si la declaratoria de nulidad y la orden de
regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad
financiera del sistema,; . Lo anterior en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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. Comunicaciéon cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable declarar la
nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha verificado la falta de
informacion al afiliado al momento de realizar dicho traslado, sentencias
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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 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 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 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 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 realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplada como requisito
indispensable, tal como asi lo precis6 la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Laboral en fallo de tutela  con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017 por el H.
Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando analiz6 si era
requisito ser beneficiario del régimen de transicion para solicitar la nulidad
del traslado, pues independientemente de ello las administradores de los
fondos privados en pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo
un traslado debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho
fundamental a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la dicha
providencia se expuso:

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

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
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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 42 obra la solicitud de vinculacion y
traslado de Régimen de Prima Media a PORVENIR S.A diligenciado el 22 de
junio de 2000, el cual deja en evidencia el error cometido por ese Fondo al no
haber consignado en dicho formulario uno de los datos necesarios para
suministrar la informacion adecuada a la actora, pues nada mas desatinado
que no haber diligenciado la fecha de solicitud de la vinculacion del traslado.
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Igualmente se recibi6 el interrogatorio de la senora AILVIA MARIA AMAYA
PEDRAZA quien indico frente a las condiciones de tiempo, modo y lugar en
las que se trasladé a PORVENIR S.A, que se encontraba afiliada al ISS y en
junio del ano 2000 en la empresa donde trabajaba recibi6é junto con un grupo
de funcionarios que estaban citados en la sede de Bogota, la informacion de
asistir a una reunion con los asesores de PORVENIR S.A para recibir
informacion del fondo privado de pensiones, siendo ese el primer paso para
trasladarse del ISS a PORVENIR S.A, reunion grupal en la que le dijeron que
el ISS iba a desaparecer y por lo tanto era incierto el destino de los recursos,
precisando que ella llevaba mas de 500 semanas de aportes y era incierto lo
que iba a suceder con las pensiones de los funcionarios, fue asi como le
ofrecieron beneficios tales como que su pension iba a ser superior a la que se
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recibia en wuna AFP y que tenia la posibilidad de pensionarse
anticipadamente, sin que realizara preguntas adicionales, por lo que no
corroboro la informacion dada por el asesor de PORVENIR S.A; mientras que
en el ano 2002 en otra empresa los asesores de COLFONDOS S.A le
manifestaron que ellos seguiran con el tramite del bono pensional y como
PORVENIR S.A nunca la apoyo con ese tramite, entonces finalmente el
asesor de COLFONDOS S.A le manifesto que ellos lo iban a hacer, entonces
eso la motivo a trasladarse de manera horizontal, sin que ninguno de esos
fondos hiciera una evaluacion detallada de las condiciones particulares de
cada persona, y aunque sabia que su mesada pensional dependia de los
valores que aportara al fondo, no tenia claridad que dependia de su nucleo
familiar, habiendo realizado aportes voluntarios a las AFP porque los
asesores le dijeron que como le habian aumentado el sueldo que aportara
mas al fondo privado para tener una mejor mesada pensional.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le inform6 al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
PORVENIR S.A obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion
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 senora SILVIA MARIA AMAYA
PEDRAZA 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.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensené de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo con
aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD, e
igualmente cuando omitié6 los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resultéo alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realiz6 ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
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realizada por la activa a PORVENIR S.A el 22 de junio de 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, maxime cuando la
permanencia en el RAIS desde el ano 2000, no genera la consecuencia de
validar la afiliacion.

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.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de la
pension de vejez a 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 Yy 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
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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 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.

(-..)

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
Ciwvil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron
a titulo de cuotas de administracién y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de 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 efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media
con prestaciéon 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 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 estableci6 que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de
los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos
financieros y bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual, sin descontar valor alguno por «cuotas de administracion,
comisiones y aportes al fondo de garantia de pension 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
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”
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Asi mismo, 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.

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

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

COSTAS

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de junio de 2021 por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota dentro de la accion
promovida por SILVIA MARIA AMAYA PEDRAZA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR
S.A y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
recurrentes COLPENSIONES y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS.
Fijese como agencias en derecho a cada una de ellas la suma de $1.000.000.
Las de primera instancia se confirman.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105031201900707-01

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 Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de COLPENSIONES Y PROTECCION S.A en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 22 de junio de 2021 por el
Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 FEBE ELIZABETH TORRES POPAYAN en
contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES. y PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A., no
sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada
principal de COLPENSIONES a la Dra. MARIA CAMILA BEDOYA quien
obra en nombre y representacion de la sociedad ARANGO GARCIA
ABOGADOS ASOCIADOS SAS y como apoderada sustituta a la Dra. ALIDA
DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificadas como aparece en los
poderes a ellas conferidos, en los términos y para los efectos alli
dispuestos (fls 13 vto.-15)

ANTECEDENTES
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FEBE ELIZABETH TORRES POPAYAN, pretende que se declare la nulidad
de la vinculacién al RAIS administrado por PROTECCION S.A; y en
consecuencia, se ordene el traslado del RAIS al RPMPD, se ordene a
PROTECCION S.A enviar el valor de los saldos o aportes pensionales que
se hayan consignado en la cuenta pensional y que debe reembolsar de
forma integral los cobros y gastos de administracion descontados de los
aportes pensionales, ademas de reembolsar de forma integral los cobros y
gastos de administracion, se ordene a COLPENSIONES a aceptar su
vinculacion en el RPMPD como si nunca hubiera existido recibiendo el
traslado de aportes, rendimientos financieros y devolucion de cobros de
administraciéon, se ordene a PROTECCION S.A a reconocer y pagar la
suma de 50 SMLMYV de que trata el art 13 literal b y 271 de la ley 100 de
1993 como consecuencia de la conducta atentatoria contra el derecho
pensional, lo que resulte ultra y extra petita, cotas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que estuvo
vinculada al RPMPD hasta que suscribié formulario de afiliacion con
PROTECCION S.A; los asesores comerciales de dicha entidad la indujeron
de manera equivocada a vincularse al RAIS; le informaron que al
trasladarse no perdia los beneficios del RPMPD; no le indicaron los
eventuales riesgos que podia tener al trasladarse al RAIS, ni le realizaron
proyecciones pensionales; el ISS no realizo ninguna gestion para
desvirtuar los argumentos de la AFP en cuanto decia que se iba acabar; no
presenté comunicacién escrita ante PROTECCION S.A sobre la eleccion de
dicho régimen de manera libre, espontanea y sin presiones; razéon por la
cual ha elevado solicitudes de nulidad de traslado ante las demandadas;
hace 4 afios que lleva gestionando ante PROTECCION S.A el traslado de
régimen al RPMPD. (fls 2-16)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda y
negando la mayoria de los hechos o manifestando no constarle, salvo los
relacionados con su historia laboral, su afiliacion a cada una de ellas,
vigencia del Estatuto del Consumidor Financiero y las solicitudes elevadas
ante las demandadas.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, propuso las excepciones que denomino como falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar
al RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,
buena fe y la genérica. (fl 84-102)
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LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos 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 la prima de 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 y la
genérica (PDF 3 fls 3-30)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de junio de 2021, el Juzgado Treinta y Uno (31)
Laboral del Circuito de Bogota, resolvio: declarar la ineficacia del acto de
traslado de la sefiora FEBE ELIZABETH TORRES POPAYAN del RPMPD al
RAIS realizado a través de COLMENA AIG hoy PROTECCION S.A., el dia 23
de junio de 1995, con fecha de efectividad del 1° de julio del mismo ano y,
consecuentemente, que las cosas se deben retrotraer al estado anterior al
acto declarado ineficaz con los efectos juridicos y economicos que
comporten; condenar a PROTECCION S.A. a devolver la totalidad de los
valores recibidos por concepto de aportes, 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
afiliada, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pension minima; condenar a
PROTECCION S.A., que proceda a trasladar a COLPENSIONES de manera
inmediata, la totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron
pagados junto con los rendimientos financieros que hubiesen producido, el
bono pensional y demas integrantes de su cuenta de ahorro individual, sin
descontar suma alguna por concepto de cuotas de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de pension minima del RAIS, o
cualquier otra causa, durante todo el tiempo que la accionante permaneci6
en el RAIS; ordenar a COLPENSIONES que proceda a reactivar de manera
inmediata la afiliacion al RPMPD 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, absolviéo en lo
demas, declaroé no probadas las excepciones de prescripcion, asi como las
demas propuestas por PROTECCION S.A. Y COLPENSIONES, costas como
se dijo en la parte motivo de la sentencia.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de las

demandadas interpusieron recurso de apelacion para que sea revocada y
3
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en su lugar se acceda a sus pedimentos conforme los siguientes
argumentos:

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- porque se encuentra inmersa en la prohibicion legal y
en el interrogatorio de parte no se evidencio ningun vicio del
consentimiento, asimismo ratifico su decision al permanecer durante tanto
tiempo afiliada al RAIS

PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A respecto a la orden de
trasladar los gastos de administracion hacia COLPENSIONES porque se
trata de comisiones ya causadas durante la administracion de los dineros
de la cuenta de ahorro individual descuentos realizados conforme a la ley
como contraprestacion a una buena administracion como lo es legalmente
permitido, asimismo se estaria constituyendo en un enriquecimiento sin
causa a favor de COLPENSIONES por recibir una comision que ni siquiera
esta destinada a financiar la pension de vejez, ademas estaria recibiendo
un capital por un dinero que nunca administro y se le estaria trasladando
los rendimientos de la cuenta de ahorro individual fruto de las buenas
gestiones realizada por PROTECCION S.A por lo que tiene derecho a
conservar esa comision como restitucion mutua a su favor sin que haya
lugar a trasladarlos a COLPENSIONES, y como la consecuencia de la
ineficacia del traslado es que las cosas vuelvan a su estado anterior en
estricto sentido se producen unos efectos como el de entender que el
contrato nunca existi6, por lo que si PROTECCION no hubiera
administrado dichos recursos de la cuenta de ahorro individual estos
rendimientos no se hubieran causado y por consiguiente no existiria un
cobro de administracion, frente al cobro del 3% destinado para la comision
de administracion y para financiar las primas de seguro previsional opera
la prescripcion, toda vez que es un concepto que se va descontando con
periodicidad que impone la ley y no financia directamente la prestacion
econdomica por vejez.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES insisti6 en que no era
procedente la declaratoria de la nulidad del contrato de afiliacion ya que
no hubo ningun vicio en el consentimiento, en donde los asesores de
PROTECCION S.A le manifestaron a la parte demandante de manera clara
y detallada, la totalidad de las condiciones propias del traslado de régimen
pensional, asi como las consecuencias que le acarrearia la misma,
recalcando que tal decision afecta la estabilidad financiera. Entre tanto la
parte actora insistio en que se confirme la decision de primera instancia ya
que se encuentra ajustada a derecho y de conformidad con las pruebas
que obran en el expediente.
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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 la permanencia en el
RAIS sanea la nulidad del traslado de régimen iii) si su interrogatorio de
parte fue debidamente valorado determinando si con ello se debio tener
por probado que recibio la informacion adecuada al momento del traslado,
iv) si la demandante esta inmersa en la prohibicion de retornar al RPMPD
v) si la declaratoria de nulidad y la orden de regresar al RPMPD
administrado por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del
sistema, y wvi) Si PROTECCION S.A estan obligadas 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 estableci6é dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
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
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verificado la falta de informaciéon al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
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 de la actora.

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

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
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 realizo bajo los
parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
6
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transito del régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que 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 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 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 obra la solicitud de vinculacion y
traslado de régimen de prima media a PROTECCION S.A diligenciado el 22
de junio de 1995 con fecha de efectividad del 1 de julio del mismo ano, lo
cual también se corrobora con el historial de vinculaciones elaborado por
Asofondos, prueba que en principio es concreta en el sentido de que el
traslado se realizo de forma correcta. Igualmente se recibi6o el
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interrogatorio de parte de la demandante quien indico respecto a las
condiciones de tiempo, modo y lugar en las que se traslado a
PROTECCION S.A, , contrario a lo afirmado por la censura, que en el
grupo CAJA SOCIAL donde trabaja crearon una empresa que se llamaba
PENSIONES Y CESANTIAS COLMENA y en ese momento pasaron por su
puesto de trabajo y le realizaron la afiliacion a esta AFP, por lo que fue una
imposicion por parte de su patrono, habiendo coercion porque en su
momento si no se trasladaban podia estar peligrando el puesto, fue asi
como llegaron con los formularios y lo que hizo fue firmar, sin tener otra
opcion, recibiendo los extractos semestrales.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PROTECCION S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado a la senora FEBE ELIZABETH
TORRES POPAYAN 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 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
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. Maxime cuando la
permanencia en el RAIS no genera la consecuencia de validar la afiliacion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié6 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 RPMPD,
e igualmente cuando omitio los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se 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 PROTECCION S.A el 22 de junio de 1995 con

fecha de efectividad del 1 de julio del mismo ano, se torna nula, ya sea por
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la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error
de hecho sobre la calidad del objeto.

Entonces, como no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, mal puede sostener la censura la imposibilidad de
la 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 en la sentencia SU062/10, por no contar la afiliada con
mas de 10 anos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez.

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,
ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones
depositadas en la cuenta de ahorro individual del accionante, también
deben retornar los valores que cobraron por concepto de cuotas de
administracién y comisiones, asi como los aportes que aquel realiz6 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
eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
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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 Yy del reconocimiento del derecho
pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculaciéon 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 admision. 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
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 pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6é
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 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 estdn en su
podenr, 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 estableciéo que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad
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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 «uotas de
administraciéon, 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 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.”

ahora bien, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente a la 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.

COSTAS

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 22 de junio de 2021
por el Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral promovido por FEBE ELIZABETH TORRES
POPAYAN en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
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PENSIONES Y DE CESANTIA PROTECCION S.A - PROTECCION S.A.,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes.
Incliyanse como agencias en derecho la suma de $1.000.000.00. para
cada una. 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. 110013105035201800709-01

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 — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido
en favor de la parte demandante en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 22 de abril de 2021 por el Juzgado Treinta y Cinco
(35) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral
que instaur6é el senor MIGUEL IGNACIO MORALES VILLAGRAN en
contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS Y CESANTIiAS OLD MUTUAL S.A y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTiAS; no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA quien obra en nombre
y representacion de la sociedad CAL & NAF ABOGADOS SAS y como
apoderada sustituta a la Dra. LEIDY CAROLINA FUENTES SUAREZ,
identificadas como aparece en los poderes a ellas conferidos, en los
términos y para los efectos alli dispuestos (fls. 31-33)

ANTECEDENTES

MIGUEL IGNACIO MORALES VILLAGRAN, pretende que se declare que
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A lo asesoré de manera errada
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e inadecuada, sin un analisis juicioso, colocando en riesgo la probabilidad
de que pueda gozar de una pension justa y acorde con sus ingresos, al
trasladarlo del ISS hoy COLPENSIONES el 1° de diciembre de 1994; que
se declare que OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A no lo asesor6 antes de cumplir la edad de
52 anos respecto del régimen pensional a elegir teniendo en cuenta que era
el momento justo para decidir qué régimen le era mas favorable para sus
intereses conforme a sus ingresos; que se declare la nulidad del traslado
al RAIS administrada por OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS A.S, y como consecuencia, se ordene a esta
ultima entidad a trasladar al RPMPD los aportes, rendimientos y semanas
cotizadas a COLPENSIONES quien de acuerdo con el art 155 de la ley
1151 de 2007 es la uUnica administradora estatal del RPMPD, en las
mismas condiciones impetradas como si nunca se hubiese surtido el
traslado al RAIS, se ordene a COLPENSIONES a aceptar el traslado al
RPMPD, pagdé de costas procesales y agencias en derecho, lo que resulte
ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, sefnald, en sintesis, que nacio el 21
de junio de 1958, se vinculo en el ISS el 1° de julio de 1974; se traslado del
RPMPD al RAIS administrado por COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
S.A; al momento del traslado el ejecutivo de cuenta de la AFP le informo
que si se trasladaba no perderia ningun beneficio, que podria pensionarse
antes de la edad requerida, que tendria derecho a excedentes de libre
disponibilidad y que recibiria una pension con un monto mayor al que
tendria en el ISS; se traslado en mayo de 1997 a OLD MUTUAL
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS, luego se
traslado a PORVENIR S.A en 1999; actualmente se encuentra vinculado a
la AFP OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS; no recibié por dicha entidad asesoria respecto a la posibilidad
de retornar al RPMPD; elevo solicitud ante OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A para la proyeccién de su mesada pensional obteniendo
como respuesta que a los 62 anos seria de $3.023.000; cuenta con mas de
1909 semanas cotizadas; y existido un vicio en el consentimiento a la hora
de elegir el fondo de pensiones por cuanto fue enganado en su buena fe.
(fls 2-30 sub 78).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas, dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos,
salvo los relacionados con la edad, su afiliacion a cada una de ellas, la
simulacion pensional realizada por la AFP PROTECCION S.A y las
solicitudes elevadas con sus respectivas respuestas.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES planteo las excepciones que denominé como validez de la
2
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afiliacion al RAIS, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, buena fe, inexistencia de
intereses moratorios e indexacion, compensacion y la genérica. (fls 83-91)

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS propuso las excepciones
que denomind inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, la genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion
del actor al fondo de pensiones obligatorios administrado por COLFONDOS
S.A, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,
compensacion y pago. (fls 128-145)

SOCIEDAD OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS: plante6 las
excepciones que denomindé como imposibilidad juridica del traslado,
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacion, buena fe y la genérica. (fls 159-181)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A: propuso las excepciones que denominé como
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la
geneérica (segun contestacion)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de abril de 2021, el Juzgado Treinta y Cinco (35)
Laboral del Circuito de Bogota, resolvio absolver a las demandadas de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el
demandante MIGUEL IGNACIO MORALES VILLAGRAN, sin costas en esa
instancia. Lo anterior como quiera que la parte actora en el curso de esta
actuacion puso en conocimiento del Despacho que que habia solicitado a
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A el reconocimiento de la
pension, quien accedido a concedérsela aproximadamente desde
noviembre de 2020.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal la parte actora solicito la revocatoria del fallo
recurrido al desconocer la situacion que llevd a que peticionara la
pension, cuyo reconocimiento en el transcurso del proceso no varia la
omision en la que incurrieron los fondos demandados respecto de su
obligacion de brindar asesoria e informacion necesaria completa,
eficiente, eficaz, cierta y oportuna al realizar el cambio de régimen
pensional, siendo que al momento de la interposicion de la demanda no
ostentaba la condicion de pensionado sino de afiliado y como por la
pandemia se quedo sin recursos para sobrevivir fue por lo que solicité su
pensién. Entre tanto, PORVENIR S.A., COLPENSIONES y SKANDIA S.A
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insistieron en la confirmacion de la sentencia al no haberse acreditado
los vicios del consentimiento, sobre todo cuando el traslado se realizo
con el lleno de los requisitos, no siendo dable imponerles cargas distintas
a las establecidas en la ley.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver el grado jurisdiccional de consulta alzada 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 el recurso de apelacion
interpuesto por parte demandante, la Sala, debera determinar si resulté o
no acertada la decision del Juez de Primera Instancia, al negar la ineficacia
del traslado de la demandante, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, por ostentar la calidad de pensionado, en dicho régimen.

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 estableci6é dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
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
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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 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 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 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 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 transiciéon, 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
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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.

Por tanto, la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
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.

Ahora bien, ademas de los presupuestos antes mencionados, ha expresado
la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia con
radicado 84475 del 10 febrero de 2021, que, para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional, el demandante, no debe haber adquirido el
estatus juridico de pensionado, pues “si bien esta Sala ha sostenido que
por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es posible
volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el
acto de traslado (vuelta al statu quo ante), lo cierto es que la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un
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estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer (...) No se puede
borrar la calidad de pensionado sin mds, porque ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectaria a miultiples personas, entidades, actos,
relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de
terceros y del sistema en su conjunto”; razén por la cual, esa Corporacion,
determino “abandonar el criterio sentado en la sentencia CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, respecto a la invalidacién del traslado de un régimen a
otro cuando quien demanda es un pensionado”; resaltando que, el
pensionado, que se considere lesionado en su derecho puede reclamar la
reparacion de los perjuicios irrogados por las AFP omisas del deber de
informacion y correcta asesoria, bien a través de la accion principal y
directa de indemnizacion total de perjuicios, o bien de la accion de
ineficacia del traslado de régimen pensional con pretension subsidiaria
indemnizatoria, siempre que, por lo menos, asi se plantee en el petitum de
la demanda, o en los hechos fundantes de la misma y se haya tenido
oportunidad de discutirlos en el proceso, al respecto, indico:

“...no significa que el pensionado que se considere lesionado en su
derecho no pueda obtener su reparacién. Es un principio general del
derecho aquel segtun el cual quien comete un dano por culpa, esta
obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado
considera que la administradora incumplié su deber de informacién
(culpa) y, por ello, sufrié un perjuicio en la cuantia de su pension, tiene
derecho a demandar la indemnizacién total de perjuicios a cargo de la
administradora.

(..)

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de
reparacion integral en la valoracion de los danos. Este principio
conmina al juez a valorar la totalidad de los danos irrogados a la
victima y en funcion de esta apreciacion, adoptar las medidas
compensatorias que juzgue conveniente segun la situacién particular
del afectado. Es decir, el juez, en vista a reparar integralmente los
perjuicios ocasionados, debe explorar y utilizar todas aquellas medidas
que considere necesarias para el pleno y satisfactorio restablecimiento
de los derechos conculcados.

En la medida que el dano es perceptible o apreciable en toda su
magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de pensionado,
el término de prescripcion de la accion debe contarse desde este
momento”

En el presente caso, militan como pruebas, reclamaciones de nulidad de
traslado presentadas por el demandante ante la AFP OLD MUTUAL S.A,
con su correspondiente respuesta por parte de esta ultima (fls. 34-39 PDF
No. 01); reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES (fls. 40-42 PDF
No. 01); historia laboral consolidada de la actora en la AFP OLD MUTUAL
S.A. (fl. 43-51 PDF No. 01); formulario solicitud de vinculacion o traslado
al fondo de pensiones obligatorias COLFONDOS PENSIONES Y
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CESANTIAS S.A, de fecha 24 de enero de 1996 (fls. 147 PDF No. 01);
formulario de inscripcion al Instituto de Seguro Social (fl. 33 PDF No. 01).

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que,
aun cuando la AFP COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., no
acredito el cumplimiento de su deber de informacion, brindandole al
demandante informacion clara, precisa, oportuna, veraz y suficiente acerca
de las caracteristicas del RAIS, las posibles consecuencias que traeria esa
decision para su futuro pensional resultan inanes al habérsele reconocido
al actor en el curso de esta actuacion y por peticion suya, la pension de
vejez, desde el mes de noviembre de 2020 tal y como lo acepto
expresamente su apoderada judicial cuando manifestéo que por parte de
la AFP OLD MUTUAL S.A se le habia otorgado dicho status, y Ilo
corroboro oficiosamente esta Corporacion luego de consulta realizada al
RUAF (fl 36 Exp fisico) y si ello es asi, dado que estamos frente a una
situacion juridica consolidada, esto es, un hecho consumado, al tenor del
precedente jurisprudencial antes citado, no es posible revertir la sentencia
acusada aun cuando al momento de su presentacion el demandante
ostentara la calidad de afiliado, resultando acertada la decision del Juez
de Primera Instancia, al negar las pretensiones de esta accion.

Y es que no es dable en esta Instancia analizar las posibles
circunstancias que dieron lugar a que el demandante decidiera optar por
el reconocimiento de la pension a cargo del fondo y no esperar la
decision judicial, por la potisima razén que las mismas no fueron objeto
de este litigio, estando vedado para el Juez de Segunda Instancia
pronunciarse por fuera o mas alla de lo pedido, toda vez que la parte
demandada no puede ser condenada por hechos respecto de los cuales no
pudo ejercer su derecho de contradiccion y defensa (CSJ Sentencias SL
8716 del 2 de julio de 2014 y SL 9518 del 22 de julio de 2015).

Los anteriores argumentos resultan suficientes para confirmar la sentencia
de primera instancia.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de abril de 2021, por
el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por MIGUEL
IGNACIO MORALES VILLAGRAN en contra de la ADMINISTRADORA
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COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105030201800714-01

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 Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de PROTECCION S.A, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 9 de marzo de 2021 por el Juzgado Treinta (30)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 GABRIEL HUMBERTO GAMBOA OVALLE 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 para actuar
como apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO y como apoderado sustituto al Dr. WINDERSON JOSE
MONCADA RAMIREZ en los términos y para los efectos de los poderes
conferidos que militan a folios 170y 175-177.

ANTECEDENTES

GABRIEL HUMBERTO GAMBOA OVALLE promueve demanda en contra de
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
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Y CESANTIAS PROTECCION S.A., en procura de que previa anulacién de
la afiliacion-adhesion realizada al fondo obligatorio de pensiones por la
AFP DAVIVIR S.A hoy PROTECCION S.A a partir del 1° de septiembre de
1994, teniendo en cuenta que no hubo consentimiento informado sobre las
consecuencias y efectos desfavorables de trasladarse del RPMPD que
administraba el ISS hoy COLPENSIONES hacia el RAIS administrado por
la AFP DAVIVIR S.A, por cuanto a la mesada pensional que recibira dentro
del RPMPD sera de un valor ostensiblemente superior a la que en efecto
recibira si permanece en el RAIS, se declare que COLPENSIONES debera
reconocer la pension de vejez una vez acredite los requisitos de edad y
semanas de cotizacion exigidos por el art 33 de la ley 100/1993 modificado
por el art 9 de la ley 797/2003; y como consecuencia, se condene a
PROTECCION S.A para que el capital y los rendimientos financieros
acumulados en el fondo obligatorio de pensiones desde el 1° de septiembre
de 1994 y hasta la sentencia que ponga fin a esta controversia sean
trasladados hacia el RPMPD que actualmente administra COLPENSIONES,
que se ordene a esta ultima entidad a recibir dicha capital y rendimientos
financieros en forma de semanas cotizadas y se contabilicen validamente
dentro de su historia laboral como si aquella nunca se hubiera cambiado
de régimen de pension y siempre hubiera permanecido en el RPMPD
teniendo como IBC para cada periodo los salarios reportados por el fondo
de pensiones privado, asi mismo, que se ordene a COLPENSIONES para
que luego del retorno le reconozca y pague una pension de vejez en los
términos de los arts 9 y 10 de la ley 797/2003 una vez acredite el
cumplimiento de los requisitos establecidos de dicha normativa, lo que
resulte ultra y extra petita, y costas procesales.

Como pretensiones subsidiarias solicito que se declare que puede
trasladarse o retornar al RPMPD en cualquier momento en la medida que
cuenta con 750 semanas o 15 anos de servicio al 1° de abril de 1994
conforme lo adoctrino la sentencia SU-062 de 2010, se declare que las
demandadas estan obligadas a gestionar el traslado o cambio de régimen
pensional con el proposito que acceda en el RPMPD a una pension de vejez
en condiciones mas favorables y beneficiosas una vez acredite la edad y las
semanas de cotizacion correspondientes, se declare que COLPENSIONES
esta obligada a reconocer a favor la pension por vejez en condiciones mas
favorables y beneficiosas una vez acredite la edad y las semanas de
cotizacion correspondientes, se condene a las demandadas a trasladar en
los términos de la sentencia SU-062 de 2010 con el propoésito de que
acceda a la pensiéon por vejez en el RPMPD, se condene a PROTECCION
S.A a trasladar el 100% de los recursos administrados y a COLPENSIONES
a recibir los recursos depositados en el sistema general de pensiones para
que acceda al RPMPD en condiciones mas favorables y beneficiosas una
vez acredite la edad y las semanas de cotizacion correspondientes, se
condene a COLPENSIONES a reconocer a favor la pension de vejez en
condiciones mas favorables y beneficiosas una vez acredite la edad y las
semanas de cotizacion correspondientes, lo que resulte ultra y extra petita
y las costas procesales.
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Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, que nacio el 28
de febrero de 1939, se afili6 al RPMPD administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES, desde el 1 de junio de 1979 hasta el 31 de agosto de
1994, cotizé6 al RPMPD 795,86 semanas, labor6 en la empresa ARPO LTDA
donde fue abordado por un asesor comercial de la AFP DAVIVIR S.A hoy
PROTECCION S.A quien le ofrecié que se trasladara de régimen pensional
y se adhiriera al fondo obligatorio de pensiones del RAIS, le manifesto que
el ISS iba a entrar en bancarrota, que en el RAIS se podia pensionar a la
edad que quisiera y que obtendria una mesada pensional superior que en
el RPMPD, DAVIVIR S.A contaba con la capacidad operativa, técnica y
financiera para determinar que no le convenia el RAIS ocultando el hecho
de que en dicho fondo obligatorio sé6lo obtendria una pension en la
modalidad de retiro programado inferior a la que le otorgaria
COLPENSIONES, las estimaciones actuariales realizadas se evidencia que
en el RPMPD obtendria una pension en modalidad de renta vitalicia de
$4.285.803 y en el RAIS en la modalidad de retiro programado de
$2.148.603, razon por la cual ha elevado solicitudes de nulidad de
traslado ante las demandadas siéndole negadas. (fls 51-73).

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, salvo los
relacionados con la edad y las solicitudes elevadas a las demandadas para
la nulidad del traslado con sus respectivas respuestas.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
propuso las excepciones que denomino como prescripcion, inexistencia del
derecho y de la obligacion, buena fe y la genérica. (79-86)

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIAS
PROTECCION S.A propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones y la genérica. (1069-123)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de marzo de 2021 el Juzgado Treinta (30) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvié declarar nulo e ineficaz el traslado de régimen
pensional que hizo el demandante del ISS a DAVIVIR S.A hoy
PROTECCION S.A realizado mediante el formulario No 149051 de fecha de
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24 de agosto de 1994 con efectividad a partir del 1° de septiembre de 1994;
declar6 validamente vinculado al demandante al RPMPD administrado hoy
por COLPENSIONES; condené a PROTECCION S.A a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro individual, junto
a sus rendimientos y los costos cobrados por concepto de administracion
durante todo el tiempo que permaneciéo en dicho régimen, es decir, desde
que cobro6 efectividad el traslado a partir del 1°de septiembre de 1994 y
hasta cuando se haga efectivo el traslado, debiendo estos ultimos ser
cubiertos con recursos propios del patrimonio de la administradora
debidamente indexados; orden6é a COLPENSIONES a que una vez ingresen
los valores de la cuenta de ahorro individual del demandante actualice la
informacion en su historia laboral para estudiar y garantizar el derecho
definida; declar6 no probadas las excepciones planteadas por las
accionadas; condené en costas de esa instancia a PROTECCION S.A a
favor del demandante, incluyendo como concepto de agencias en derecho
la suma de $3.488.740, y no condenod en costas a COLPENSIONES.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion PROTECCION S.A interpuso
recurso de apelacion para que se revoque de manera parcial la sentencia
de primera instancia en cuanto ordené trasladar a COLPENSIONES los
gastos de administracion, toda vez que se trata de comisiones ya causadas
durante la administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual,
descuentos realizados conforme a la ley y como contraprestacion a una
buena gestion de administracion como lo es legalmente permitido frente a
cualquier entidad financiera, asimismo se estaria constituyendo un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES por recibir una
comision que ni siquiera esta destinada a financiar la pension de vejez,
recibiendo un dinero por valores que nunca administré, siendo que los
rendimientos son fruto de la buena gestion realizada por la AFP, por lo que
tiene derecho a reservar como restitucion mutua a su favor tales gastos,
ademas el cobro de ese 3% destinado a la comision de administracion es
para financiar las primas del seguro previsional y frente a ellos opera la
prescripcion toda vez que son conceptos que se van descontando en la
periodicidad que impone la ley y que no financian directamente la
prestacion econémica por vejez; y en caso de mantenerse dicha condena se
estaria en una condena de perjuicios contra la AFP la cual tendria que
revisarse a la luz de una responsabilidad civil con los elementos propios de
ésta y en lo que no fue materia de prueba ni quedé demostrado en este
proceso ya que la inversion de la carga de la prueba opera frente a la
pretension de la ineficacia de la afiliacion y no frente al tema de los
perjuicios.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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Dentro del término concedido COLPENSIONES insistié en la modificacion
o revocatoria del fallo al tratarse de una injusticia incompleta ya que
reconoce el derecho del afiliado de retornar al RPMPD pero afecta
gravemente los derechos d e COLPENSIONES quien se ve obligado a
aceptar la afiliacion sin que la orden de trasladar los dineros supla el
hueco financiero y el dano ocasionado; precisando que la parte actora esta
inmersa en la prohibicion de retornar al RPMPD, debiendo adicionarse la
sentencia para obtener el pago indexado o con intereses de dichos valores.

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 la declaratoria de
nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES
afecta la sostenibilidad financiera del sistema, iii) si PROTECCION S.A esta
obligado a la devolucion de los gastos de administracion recibidos por
causa de la afiliacion realizada, iv) si en el presente caso era procedente la
declaratoria de la excepcion de prescripcion, o si por el contrario la misma
no opera en decisiones declarativas de ineficacia del traslado de régimen.

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
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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 informacion 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 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,
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 Calderon, 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 transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los
parametros de libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que 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 al fondo demandado en atencion al deber de informaciéon
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.
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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 124 obra la solicitud de
vinculacién y traslado de Régimen de Prima Media a PROTECCION S.A
diligenciado el 24 de agosto de 1994 con fecha de efectividad del 1° de
septiembre del mismo ano, el que una vez cotejado con el historial de
vinculaciones expedido por ASOFONDOS que consta a folio 124, pruebas
que en principio son concretas en el sentido de que el traslado se realizo
de forma correcta.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PROTECCION S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado al senor GABRIEL HUMBERTO
GAMBOA OVALLE 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 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, dando lugar, inclusive a la
devolucion de la comision de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada 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 RPMPD,
e igualmente cuando omitioé 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 PROTECCION S.A el 24 de agosto de 1994 con
efectividad a partir del 1° de septiembre del mismo ano se torna nula, ya
sea por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir
un error de hecho sobre la calidad del objeto.
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Ultimamente, en lo atinente a la condena por la devolucién de gastos de
administracion, igualmente se confirmara, toda vez que la principal
consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a
negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto es,
entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema privado de
pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como
quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar el
punto de apelacion de los fondos demandados. Al tema conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado Ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
nulidad de traslado senala:

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

(-..)

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn 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 administracién y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensiéon minima, pues sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos Yy 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 vinculacioén a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
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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 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
Céddigo 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 pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6é
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. Ademdads, 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 «las
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su
podenr, 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 «uotas de
administraciéon, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima.

(-..)

Asimismo, la decision 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.”

10
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Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede
invocar PROTECCION S.A por la orden de trasladar a la demandante al
RPMPD administrado por COLPENSIONES, con ocasion a la declaratoria
de la nulidad de su traslado al RAIS, por la potisima 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

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.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la recurrente dado el resultado adverso
de su apelacion. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de marzo de 2021 por
el Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
GABRIEL HUMBERTO GAMBOA OVALLE en <contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

11
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada
PROTECCION S.A. Fijese como agencias en derecho 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. 110013105021201900809-01

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 Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

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

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de COLPENSIONES y PROTECCION S.A,
en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 11 de junio de
2021 por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que instaur6 ADRIANA MARIA RENDON
LONDONO en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., no sin antes
reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA y como apoderada
sustituta a la Dra. CINDY JULIETH VILLA NAVARRO en los términos y
para los efectos de los poderes conferidos que militan a folios 105-108.

ANTECEDENTES

ADRIANA MARIA RENDON LONDONO, pretende que se declare la
ineficacia y nulidad de la afiliacion al RAIS y que tiene derecho a regresar
al RPMPD administrado por COLPENSIONES; y como consecuencia, se
ordene a PROTECCION S.A trasladar los aportes a COLPENSIONES y, a
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esta ultima, a recibirlos; pagdé de costas y agencias en derecho y lo que
resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que inicio sus
cotizaciones a seguridad social en pensiones desde el 1 de agosto de 1998
en el ISS hoy COLPENSIONES, se traslado del RPMPD al RAIS
administrado por PROTECCION S.A en el ano 2004, en el momento del
traslado el asesor no le explico los beneficios y riesgos de trasladarse de
régimen, pero si le informé que su pension seria mas elevada en el RAIS
que en el RPMPD, el 5 de septiembre de 2019 por medio de asesoria
realizada por PROTECCION S.A le indican que no tiene derecho a la
pension ya que el capital ahorrado no le alcanza, razén por la cual ha
elevado solicitudes de nulidad de traslado siéndole negadas. (Fls 2-10)

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 afiliacion a cada una de ellas y las solicitudes
elevadas ante las demandadas con sus respectivas respuestas.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
propuso las excepciones de 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 del orden
publico y la genérica (fls 61 del CD)

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A propuso las excepciones que denomindé como
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 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 y la genérica. (fls 68 del CD).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de junio de 2021, el Juzgado Veintiuno (21) Laboral
del Circuito de Bogota resolvio declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado al RAIS el 3 de junio de 2004 con fecha de
efectividad a partir del 1 de agosto del mismo ano por intermedio de la AFP
SANTANDER hoy PROTECCION S.A y, en consecuencia, declarar la
afiliacion valida al RPMPD administrada por COLPENSIONES; condené a
PROTECCION S.A a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros
que recibio por motivo de la afiliacion de aportes pensionales, cotizaciones,
incluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros destinados
para la garantia de la pension minima asi como los gastos de
administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional los
cuales debe asumir con cargo a sus propios recursos, sin deduccion
alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de ahorro
individual para ello concedio el término de 1 mes; condené a
COLPENSIONES a activar la afiliacion en el RPMPD y a actualizar su
historia laboral; declar6 no probadas las excepciones propuestas por las
entidades demandadas, costas a cargo de PROTECCION S.A, y fijé6 como
agencias en derecho la suma de $1.500.000, sin costas en contra de
COLPENSIONES.

RECURSOS DE APELACION

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que se revoque de manera integral la sentencia de
primera instancia al no existir elementos de juicio que permitan establecer
error o induccion en error como vicio de consentimiento pues, por el
contrario, se evidencia que se realizo su traslado de manera libre y
voluntaria sin presiones indebidas y de conformidad con lo establecido en
el art 13 de la ley 100/1993 en su literal b, asimismo no es beneficiaria del
régimen de transicion, ademas que el interrogatorio de parte es
contradictorio a los hechos ya que mientras en los primeros senala que
recibié una asesoria en donde le indicaron que era mejor estar en una
AFP, en el interrogatorio manifiesta que no le brindaron ninguna asesoria
y la tnica fue en el afio 2019, pero que era mejor estar en PROTECCION
S.A y que no tendria derecho a la pension, encontrandose una
incongruencia pues la asesoria fue realizada en el 2004, tal como se
evidencia en la demanda; de otra parte, respecto a la carga de la prueba no
existe prueba que permita acreditar si existio o no algun vicio del
consentimiento entendido como el deber de informacion, lo Ginico que se
exigio para la época era el diligenciamiento del formulario de afiliacion con

la correspondiente firma del afiliado para poder probar el consentimiento
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libre, voluntario y sin presiones por cuanto las leyes que surgieron en el
ano 1993 y 2014 no exige nada diferente a éste documento; por ultimo
solicita que no se le condene en costas pues no participo en el acto que se
presume ineficaz o nulo y es un tercero que se le causa un dano
injustificado.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIAS
PROTECCION S.A, solicita que se revoque de manera parcial frente al
traslado a COLPENSIONES de los gastos de administracion, toda vez que
en primera medida esto es un descuento que se encuentra debidamente
autorizado en el art 20 de la ley 100/93 y el mismo se realiz6 en su
momento con la autorizacion normativa tal como lo hace cualquier entidad
financiera; asimismo se hizo como contraprestacion de una buena
administracion el cual se puede evidenciar en los buenos rendimientos
financieros que generd su cuenta de ahorro individual, y no hay lugar a
devolver estos dineros, ya que se trata de valores causados durante la
administracion de estos recursos del fondo de pensiones, asi las cosas se
deben de hablar de prestaciones acaecidas -teoria que fue de presente por
la Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral radicado 31989 de
septiembre de 2008 M.P Eduardo Lopez Villegas-.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte actora solicité la confirmacion de la
sentencia de primera instancia toda vez que las demandadas no lograron
desvirtuar la desinformacion al demandante a la hora de efectuar el
traslado de Régimen estando el deber probatorio a cargo de éstas. Entre
tanto COLPENSIONES insisti6 en la revocatoria de dicho fallo al
encontrarse inmersa la actora en la prohibicion de retornar al RPMPD, no
haber acreditado ningan vicio en el consentimiento ni cumplir con su
obligacion de probarlos en los términos del articulo 1604 del CC,
precisando que el deber de informacion s6lo se materializé6 a través de la
ley 1748 de 2014, observandose con la orden de traslado Ila
descapitalizacion del sistema.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, con especial énfasis en el
deber de informacion y la carga de la prueba; ii) si es presupuesto para la
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declaratoria de la ineficacia del traslado ser beneficiario del régimen de
transicion, iii) si el formulario y el interrogatorio de parte son pruebas
suficientes de la informacion brindada y la aceptacion del traslado de
régimen, iv) si PROTECCION S.A esta obligada a la devolucién de los gastos
de administracion recibidos por causa de la afiliaciéon, y vi) si hay o no
lugar a condenar en costas a COLPENSIONES por ser un tercero de buena
fe. 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 informaciéon completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
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
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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 de la actora.

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que 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
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comprobacion de que existio una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «la
declaratoria de que no perdié el régimen de 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 «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en 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 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 folio 68 del CD allegado por
PROTECCION S.A obra solicitud de vinculacién y traslado de régimen de
prima media a dicho fondo diligenciado el 2 de junio de 2004 con fecha de
efectividad del 1° de agosto del mismo ano, lo cual también se corrobora
con el historial de vinculaciones elaborado por Asofondos, prueba que en
principio es concreta en el sentido de que el traslado se realizé de forma
correcta. Igualmente se recibi6 el interrogatorio de parte de la demandante
quien indicé las condiciones de tiempo, modo y lugar en las que se
trasladé al RAIS, lo que manifesté, contrario a lo afirmado por la censura,
que en el 2004 estaba en un contrato de prestacion de servicios a el
Instituto de Desarrollo Urbano en ese momento eran muchas personas que
iban a empezar a trabajar con esta entidad y les colocaron muchos
documentos para firmar, ella firmo6 todo y entrego, no tuvo la oportunidad
de hablar con un asesor de PROTECCION S.A en ese momento del
traslado, fue en el ano 2019 donde le realizaron una asesoria en la AFP y
alli le dicen que con la edad que tenia no podia pensionarse y le faltaban
muchas semanas en COLPENSIONES, pero en PROTECCION S.A tiene que
trabajar menos semanas y que puede retirar su plata en el momento que
tome la decision, no leyo el formulario de afiliacion solo firmé6 todos los
formularios que le entregd la empresa para poder acceder al contrato, si
recibe extractos actualmente de SANTANDER y su motivo del traslado es
mejorar sus condiciones pensionales

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PROTECCION S.A estaba 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 sennora ADRIANA MARIA
RENDON LONDONO 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 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 de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a él suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de 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 implemento el
Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibio 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 pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD,
e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a PROTECCION S.A el 2 de junio de 2004 con fecha
de efectividad del 1 de agosto del mismo afo, se torna nula, ya sea por la
via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto.

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
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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 ocasiéon de la
declaratoria de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en
un yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas,
ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones
depositadas en la cuenta de ahorro individual del accionante, también
deben retornar los valores que cobraron por concepto de cuotas de
administraciéon y comisiones, asi como los aportes que aquel realiz6 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
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 seran utilizados para la financiacién de
la pensioén de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos Yy del reconocimiento del derecho
pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera 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
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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 situacion, es aplicable el articulo 1748 del
Céddigo 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 pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6é
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. Ademdas, 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
podenr, 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 «uotas de
administracion, 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 prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.”

DE LA IMPOSICION DE LAS COSTAS EN ESTA INSTANCIA

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

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones

posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas
se sujetara a las siguientes reglas:
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1. Se condenara 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 revisién que haya propuesto. Ademadas, en los casos
especiales previstos en este coédigo.

(...)

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 condenara al recurrente en las costas de la
segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto original)

Asi las cosas, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que finco su
inconformidad la censura no se encuentran soporte legal y factico para
que se acceda a su condena en esta instancia, al serle desfavorable el
recurso por ella interpuesto.

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

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

1 Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Parte General, Hernan Fabio Lopez Blanco, Editores

Dupré, Novena Edicién, Bogota, 2007. Pag. 1022.
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Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 11 de junio de 2021
por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por ADRIANA MARIA RENDON LONDONO en contra de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
recurrentes LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES 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,

(-~

JOSE WILLIAM G

13
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105019201900615-01

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 Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

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

Entonces, procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de COLPENSIONES, en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 12 de marzo de 2021 por el
Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 FABIO RESTREPO HERNANDEZ en contra
de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTiAS, no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA y como apoderada
sustituta a la Dra. MARIA CLAUDIA TOBITO MONTENEGRO en los
términos y para los efectos de los poderes conferidos que militan a folios
153y 162 a 165.

ANTECEDENTES

FABIO RESTREPO HERNANDEZ promueve demanda ordinaria en contra
de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS en procura de que se declare
la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen realizado el 27 de octubre
de 1994 del ISS hoy COLPENSIONES a COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS por la indebida y nula informaciéon que le suministré el fondo
privado para convencerlo de que se trasladara de régimen pensionall,

!Dando aplicacién a lo establecido por la honorable Corte Suprema de

Justicia- Sala de Casacion Laboral, mediante las sentencias reconocidas
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siendo la Unica afiliacion valida la efectuada el 1° de febrero de 1992 al
ISS; y como consecuencia, se ordene a COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A PENSIONES Y CESANTIAS a realizar todas las gestiones
administrativas pertinentes encaminadas a anular el traslado de régimen
efectuado el 27 de octubre de 1994, se ordene a esta ultima entidad a
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros que se encuentren
depositados en la cuenta de ahorro individual, se ordene a
COLPENSIONES a aceptarlo en esa administradora sin solucion de
continuidad, asi como a recibir los aportes de COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS, procediendo a corregir y actualizar la historia
laboral, costas y agencias en derecho; y, lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que nacio el 4
de enero de 1962, se afilio al ISS hoy COLPENSIONES el dia 1° de febrero
de 1992 con un total de 102 semanas cotizadas, se traslado el 27 de
octubre de 1994 al RAIS administrado por COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS, su trasladé no estuvo precedido de la suficiente ilustracion
por parte del fondo que lo recibié por lo que no existe tal consentimiento
de libertad y voluntariedad, ha cotizado al sistema general de pensiones
con los dos regimenes un total de 1.336 semanas, COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS no le informé sobre el art 2° de la ley 797 de
2003 el cual le permitia que los afiliados se pudieran trasladar por unica
vez antes del 28 de enero de 2004, ni le mencioné la imposibilidad de
trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 afnos o menos para cumplir la
edad minima para adquirir el derecho a la pension, pero si le mencionoé
que su pension de vejez en el RAIS estaria en un valor de $1.806.480 para
el ano 2024, conforme a la historia laboral expedida por COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS su IBC es el $9.289.560 suma que aplicando
una tasa de reemplazo del 58.89% arroja una mesada pensional en
COLPENSIONES de $5.563.517, razon por la cual elevo solicitud de
nulidad de traslado ante las demandadas. (Fls 5-21)

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 su edad, la afiliacion a cada una de ellas, las
semanas cotizadas y la solicitud de nulidad de traslado elevada ante
COLPENSIONES.

con los radicados N°(s)31989 del 9 de septiembre de 2008, 33083 del 22 de
noviembre de 2011, 46292 del 3 de septiembre de 2014, SL 17595 del 18
de octubre de 2017, SL 4964 y SL 4989 de 2018, SL 361 del 13 de febrero
de 2019, SL 1452 del 3 de abril de 2019, SL 1421 del 10 de abril de 2019 y
SL 1688 del 8 de mayo de 2019 y que para todos los efectos
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COLPENSIONES propuso las excepciones que denomindé como
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al RPMPD, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria y la genérica (fls 86-100 vto)

COLFONDOS S.A: Se allano (F1 114)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de marzo de 2021, el Juzgado Diecinueve (19)
Laboral del Circuito de Bogota, resolviéo declarar la ineficacia del traslado
del RPMPD administrado por COLPENSIONES al RAIS administrado por
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS realizado el 27 de octubre de
1994, declar6o validamente vinculado a COLPENSIONES desde el 1 de
febrero de 1992 hasta la actualidad como si nunca se hubiera traslado y
por lo mismo siempre permaneciéo en el RPMPD, condené a COLFONDOS
S.A PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones,
aportes adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos
financieros causados incluidos intereses, comisiones y si descontar gastos
de administracion con destino a COLPENSIONES y absolvio a las
demandadas de las demas pretensiones incoadas en su contra, sin costas
en esa instancia.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de COLPENSIONES
interpuso recurso de apelacion para que se absuelva de todo lo que sea
contrario a sus intereses, teniendo en cuenta que en el momento del
traslado, es decir en octubre de 1994, segun la normatividad aplicable
para esa época, cual era la ley 100/1993, la aceptacion espontanea, libre y
expresa de un afiliado para trasladarse de régimen se manifestaba a través
de la firma del formulario de afiliacion, lo cual en este caso se realizo,
entonces no es legalmente valido imponer obligaciones y soportes de
obligacion no previstos en el ordenamiento juridico del momento del
traslado de régimen pues tal exigencia desvirtia el principio de confianza
legitima teniendo en cuenta que el principio de legalidad y del debido
proceso no consiste solamente en la posibilidad de defensa o en la
oportunidad para interponer recurso sino que exige ademas el ajuste a las
normas preexistentes al acto que se juzga, asimismo el juzgamiento de la
conducta de los fondos con base en normas inexistentes no tiene
justificacion juridica alguna y viola gravemente el debido proceso de

COLPENSIONES que sin haber participado en el tramite de traslado es
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quien debe afrontar una posible carga prestacional a favor del
demandante, ademas, en cuanto a que no se le brindo informacion de las
ventajas y desventajas del RAIS debe decirse que estan consignadas en la
ley 100 de 1993 que impone su conocimiento a todos los ciudadanos a
partir de su promulgacion, por tanto no es dable argumentar ignorancia,
amén de que el demandante actualmente tiene mas de 58 anos de edad y
ha permanecido en el RAIS por mas de 26 anos, por lo cual
COLPENSIONES resulta lesionada con la decision adoptada al afectar la
sostenibilidad financiera del sistema en donde la ley hace una prohibicion
expresa de que el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le
faltaren 10 anos o menos para cumplir con la edad para obtener la
pension, norma que era conocida por el demandante como lo manifesto en
su interrogatorio de parte; por ultimo solicita que se adicione que solo
podra hacerse efectivo una vez cumplida las obligaciones impuestas a
COLFONDOS S.A en la sentencia toda vez que COLPENSIONES no podra
dar cumplimiento a la misma hasta tanto la AFP reintegre los recursos a
mi representada y actualice la informacion del actor en la base de datos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES insisti6 en la revocatoria de
la sentencia de primera instancia porque no hay lugar a la inversion de la
carga de la prueba frente a la informacion brindada al momento del
traslado, habiendo sido negligente la parte actora en tal sentido. Entre
tanto, la parte actora solicito la confirmacién en acatamiento de la extensa
jurisprudencia que ha explicado que a quien le corresponde demostrar la
informacioén suministrada es a los fondos.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumpliéo con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la ausencia de los vicios del consentimiento frente a
la informacion brindada, ii) si tanto el formulario de afiliacion firmado por
el demandante como su interrogatorio de parte fueron debidamente
valorados, iii) si la permanencia en el RAIS por mas de 26 anos sanea la
nulidad del traslado de régimen, iv) si el demandante esta inmerso en la
prohibicion de retornar al RPMPD; v) si la declaratoria de nulidad y el
retorno a COLPENSIONES afecta la estabilidad financiera de dicha entidad,
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y vi) si en el caso de confirmarse la sentencia se debe adicionar en el
sentido de indicar que COLPENSIONES podra cumplir con la condena
impuesta hasta que COLFONDOS S.A le reintegre los recursos y actualice
la informacion del demandante en la base de datos; todo ello en virtud del
principio de limitacion y congruencia del recurso.

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 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
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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 de la actora.

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la 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
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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 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 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 118 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media al FONDO DE
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS diligenciado el 27 de octubre
de 1994 con fecha de efectividad del 1 de noviembre del mismo ano,
prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado se
realiz6 de forma correcta, e igualmente se recibi6 el interrogatorio de parte
de la demandante quien indico, contrario a lo afirmado por la censura, que
empezo trabajando en la Universidad de los Andes desde 1992 hasta hoy
de manera interrumpida, en octubre de 1994 hubo una visita de los
asesores esto era comun en la universidad, el asesor que le correspondio le
manifesté que era recomendable que se pasara a un fondo privado porque
le daba mayores garantias para su pension y que el ISS quizas estaba en
problemas econémicos y no le podia garantizar su pension, le parecid
razonable la propuesta y le pidido entonces firmar un documento del
traslado, fue una entrevista corta que no solo se la hicieron a él sino a
varios profesores, no busco asesoria adicional porque le parecia razonable
lo que le dijo el asesor, hace muy pocos anos comentando con otros
colegas que hicieron los mismo tramites le indicaron que la realidad de lo
que se habia prometido no era lo mismo que en la practica se estaba
realizando, por lo que decidid intentar revertir esa decision. En ningun
momento de la asesoria hubo un comparativo entre los regimenes, los
argumentos que le dieron es que su dinero estaria mucho mas seguro, que
el rendimiento seria muy bueno, que el ISS estaba en problemas y que no
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tendria ninguna garantia, no se le informé sobre la clausula de retracto, ni
se le menciono hasta qué edad tenia plazo para retornar al RPMPD, y
recibié una carta donde se le advertia que tenia un ano para retornar pero
€l no considero un peligro quedarse en el RAIS porque hasta ese momento
penso que estaba todo bien.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
COLFONDOS S.A estaba 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 senor FABIO RESTREPO
HERNANDEZ 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 afiliaciéon 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
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 la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a €l suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de 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 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.
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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 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 COLFONDOS S.A el 27 de octubre de 1994 con
efectividad a partir del 1 de noviembre del mismo ano se torna nula, ya sea
por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un
error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la permanencia
en el RAIS por mas de 26 anos no genera la consecuencia de validar la
afiliacion.

Entonces, como no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, mal puede sostener la censura la imposibilidad de
la 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 en la sentencia SU062/10, por no contar la afiliada con
mas de 10 anos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez.

Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede
invocar COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente a la
demandante en el RPMPD por él 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.

DEL CUMPLIMIENTO CONDICIONADO DE LA CONDENA POR PARTE
DE COLPENSIONES HASTA TANTO COLFONDOS S.A REINTEGRE LOS
RECURSOS Y ACTUALICE LA BASE DE DATOS DEL ACTOR.

Por ultimo, como quiera que no se impuso condena dineraria alguna a
COLPENSIONES, no hay lugar a acceder a este pedimento en los términos
solicitados por la censura.

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente COLPENSIONES.

Las de primera instancia se confirman.
9
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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 12 de marzo de 2021
por el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por FABIO RESTREPO HERNANDEZ en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES.
FIJENSE como agencias en derecho la suma de $1.000.000 en favor de la
parte demandante. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

o~
WX,

JOSE WILLIAM
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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. 110013105035201900015-01

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 — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido
en favor del demandante en contra de la sentencia de primera instancia
proferida el 19 de abril de 2021 por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro6 el
senor MANUEL HERNANDEZ JAIMES en <contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A., no sin antes reconocer personeria
adjetiva para actuar como apoderada principal de COLPENSIONES a la
Dra. CLAUDIA LILIANA VELA y como apoderada sustituta a la Dra. LEIDY
CAROLINA FUENTES SUAREZ en los términos y para los efectos de los
poderes obrantes de folios 14-15a. Asi mismo , se reconoce personeria a la
Dra. ANGELICA MARIA CURE MUNOZ como apoderada principal de
PORVENIR S.A y como apoderada sustituta a la a la Dra. JESSICA
FERNANDA GIRON SANCHEZ en los términos de los poderes y certificdo
de existencia y representacion legal vistos de folios 18vto a 24.
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ANTECEDENTES

MANUEL HERNANDEZ JAIMES, promovio demanda ordinaria laboral en
contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A., para
que se declare la nulidad absoluta de los traslados efectuados del RPMPD
al RAIS a través de la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A y entre las
distintas AFP que administra el RAIS, que se declare que siempre estuvo
validamente afiliado al RPMPD administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES y que no surtieron los efectos legales y juridicos que
implican el traslado de RPMPD al RAIS; y como consecuencia, se condene
a PROTECCION S.A a trasladar a COLPENSIONES el monto total existente
de todo lo ahorrado en la cuenta individual, pago de las costas procesales
y las agencias en derecho, lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, senald, en sintesis, que inicié sus
cotizaciones en el RPMPD para los riesgos de IVM a través del ISS desde
abril de 1988 hasta noviembre de 1996 alcanzando un total de 425
semanas, se trasladé del RPMPD al RAIS administrado por PROTECCION
S.A, el 30 de enero de 2018 elevo solicitud ante PROTECCION S.A para
que le brindara toda la documentacion y constancias sobre los calculos
efectuados, las explicaciones brindadas, el derecho de retracto, entre otros
aspectos, como respuesta la AFP remitio copia del formulario de afiliacion
y sefnalé que no habia ninglin soporte documental, razén por la cual elevo
solicitud de nulidad de traslado ante COLPENSIONES siéndole negada, en
el momento de la afiliacion no le suministraron la debida informacion la
cual debia ser completa, clara y fehaciente respecto de las consecuencias
legales y economicas que tendria el cambio de régimen pensional (fls 2-10).

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 su afiliacion a cada una de ellas, las semanas
cotizadas, las solicitudes elevadas con sus respectivas respuestas.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES planteo las excepciones que denominé como inexistencia

del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion, caducidad e
inexistencia de causal de nulidad. (fls 46-53 sub 133-134)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A: propuso las excepciones que denominé
como inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
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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 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, y la genérica.
(fls 80-90 vto)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de abril de 2021, el Juzgado Treinta y Cinco (395)
Laboral del Circuito de Bogota, resolvio absolver a las demandadas de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el
demandante MANUEL HERNANDEZ JAIMES, y conden6é en costas al
demandante sefialando como agencias en derecho a su cargo la suma de
$50.000.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte actora solicité la revocatoria de la
sentencia de primera instancia porque no era deber del afiliado demostrar
la informacion que omitié6 suministrarle el profesional para convencerlo de
su traslado ya que tal carga probatoria incumbe a los fondos. Entre tanto,
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A insistiern en la confirmacion del fallo
absolutorio al no existir vicio en el consentimiento, encontrarse inmerso el
demandante en la prohibicion de retornar al RPMPD, sin que probara un
perjuicio y en todo caso el traslado daria lugar a la descapitalizacion del
sistema, encontrandose prescrita la pretension.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido en su integridad.
Por tal razon, se analizara si hay lugar a declarar la nulidad de la
vinculacion del demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad.
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DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la 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 informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera
de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
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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 transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los
parametros de libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 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 beneficio del régimen de transicion
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para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando
analizo si era requisito ser beneficiario del régimen de transicion para
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 aspiracion principal era precisamente obtener «la
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en 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 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 a folio 17 la solicitud de vinculacion y traslado de
Régimen de Prima Media administrado por el ISS a PROTECCION S.A
diligenciado el 27 de noviembre de 1996 con efectividad a partir del 1° de
enero de 1997, lo cual igualmente se corrobora con el certificado expedido
por Asofondos que consta a folio 118, prueba que en principio es concreta
en el sentido de que el traslado se realizo de forma correcta. De igual
manera se recibio el 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, manifesté que los visitaban a su lugar de trabajo todos los
fondos privados les decian que el ISS se quebraba, que se iban a quedar
ahi, que si no se pasaban rapido esa plata se podia perder porque el ISS
estaba quebrado, que se iban a pensionar en mejores condiciones con
unos mejores ingresos que los que recibian en el ISS porque iban a ganar
una rentabilidad, el ISS en ningin momento sali6 a defenderse
simplemente los dejaron asi y por el temor de quedar sin pension por esa
razon se trasladéo a un fondo privado, no fue presionado pero si lo
visitaban permanentemente y les metian mucho miedo respecto al ISS, les
informaron que si habia la posibilidad de pensionarse anticipadamente
que le devolvian parte del valor del bono, que si se trasladaban pronto el
ISS iba a tener como devolver el dinero a la AFP y que ellos lo ponian a
trabajar en la bolsa y que por eso la rentabilidad como un valor adicional a
la pension, si les dijo que la pension era heredable, no se acerco a las
oficinas del ISS a corroborar esa informacion, no ha recibido asesorias por
parte de PROTECCION S.A.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informo6 a la promotora de esta actuacion de una forma expedita, aun
cuando estaba PROTECCION S.A obligada en demostrar dentro del
proceso que la informaciéon que se le habia proporcionado por su
antecesora era suficiente en los términos previamente indicados, esto es,
dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado al senor MANUEL HERNANDEZ JAIMES 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
7



Proceso Ordinario Rad.110013105035201900015-01
MANUEL HERNANDEZ JAIMES VS COLPENSIONES, PROTECCION S.A.

cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo,
de ahi que sea procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de
administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada PROTECCION S.A ensefi6é de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPMPD, e igualmente cuando 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 realizd ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la activa a PROTECCION S.A el 27 de noviembre de
1996 con efectividad del 1 de enero 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 no genera la consecuencia de validar la afiliacion como tampoco el
hecho de trasladarse entre fondos, como aqui acontecié respecto de
COLPATRIA y PROTECCION S.A 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 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
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.”

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.
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COSTAS

Sin costas en esta instancia. La absolucion de la primera se revoca ante el
resultado de esta providencia.

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 19 de abril de 2021 por
el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, dentro de la
demanda promovida por MANUEL HERNANDEZ JAIMES en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y LA
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la afiliacion que efectuo el
demandante MANUEL HERNANDEZ JAIMES a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., el 27 de
noviembre de 1996 con efectividad a partir del 1° de enero de 1997,
correspondiente al traslado de régimen proveniente del ISS.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., 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, y los rendimientos que se hubieren causado con destino a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
incluidos los gastos de administracion.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a recibir y aceptar el traslado de
cotizaciones y rendimientos, como consecuencia de la declaratoria de
nulidad surtida en esta instancia judicial y a validar la afiliacion del
demandante al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.
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QUINTO: REVOCAR las COSTAS de primera instancia las cuales deberan
estar a cargo de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

CESANTIAS PROTECCION S.A. 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. 110013105026201800155-01

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 — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido
en favor de COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 17 de marzo de 2021 por el Juzgado Veintiséis (26)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instauré la sefiora MARTHA GLORIA GONZALEZ ABAD en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS; no sin
antes reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada principal
de COLPENSIONES a la Dra. MARIA CAMILA BEDOYA quien obra en
nombre y representacion de la sociedad ARANGO GARCIA ABOGADOS
ASOCIADOS SAS y como apoderada sustituta a la Dra. ALIDA DEL PILAR
MATEUS CIFUENTES, identificadas como aparece en los poderes a ellas
conferidos, en los términos y para los efectos alli dispuestos (fls 17 vto.-19)
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ANTECEDENTES

MARTHA GLORIA GONZALEZ ABAD, pretende que se declare que
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS la asesor6 equivocadamente
al afiliarla a dicha entidad y trasladarla del ISS hoy COLPENSIONES y por
ello que se declare la nulidad o la ineficacia de la afiliaciéon suscrita; y
como consecuencia, se ordene a COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS a trasladarla a COLPENSIONES junto con los aportes,
rendimientos y semanas cotizadas en dicha entidad para que sea quien
defina su solicitud pensional, se ordene a COLPENSIONES a aceptar el
traslado, pago de costas procesales y agencias en derecho, lo que resulte
ultra y extra petita. Como pretensiones subsidiarias solicita que se
condene a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS a pagar una
mesada pensional igual o equivalente a la que hubiese recibido en
COLPENSIONES, lo que resulte ultra y extra petita; pago de las costas
procesales y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, senald, en sintesis, que nacio6 el 12
de abril de 1961, inici6 su vida laboral en el ISS hoy COLPENSIONES,
cotiz6 un total de 1.681 semanas, se traslado del ISS a COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS, la razon del traslado fue la asesoria efectuada
por dicho fondo la cual se baso en ofrecerle una mesada mas alta al
momento de llegar a la pension de vejez, que el ISS se iba a liquidar y no
realizo ninguna clase de estudio previo, omiti0 manifestarle sobre las
posibilidades o alternativas de ahorro voluntario y cualquier otra clase de
alternativa a fin de evitarle un detrimento de cara a su mesada en la
pension de vejez, en los anos 2003 y 2004 COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS no envi6 comunicacién alguna informando sobre Ia
posibilidad de trasladarse de régimen, mediante proyeccion expedida por la
AFP informa que tiene derecho a una pension de $781.242 en
comparacion a COLPENSIONES que seria de $1.487.055, por lo que las
promesas de tener una mayor mesada pensional no fueron cumplidas,
razéon por la cual elevo solicitud traslado ante COLPENSIONES siéndole
negada. (fls 3-13).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES plante6 las excepciones de prescripcion y caducidad, la
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genérica, cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion y del derecho
por falta de causa y titulo para pedir. (fls 73- 78)

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, prescripcion de la accion para solicitar la
anulacion del traslado, buena fe, validez de la afiliacion al RAIS,
compensacion y pago, obligaciéon a cargo exclusivamente de un tercero,
ausencia de vicios del consentimiento. (fls 98-117)

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIAS
PORVENIR S.A. propuso las excepciones que denomindé como
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, enriquecimiento, la genérica, inexistencia de algun vicio del
consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de
vinculacion al fondo de pensiones y debida asesoria del fondo. (fls 168-176
vto)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de marzo de 2021, el Juzgado Veintiséis (26) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio declarar ineficaz el traslado efectuado por
la demandante al RAIS a partir de mayo de 1998, condené al fondo
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS a transferir a la
administradora COLPENSIONES la totalidad de los aportes realizados por
la demandante junto con los rendimientos financieros causados y sin que
haya lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion,
conden6 a COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y
contabilice para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por la
demandante, declaré no probadas las excepciones propuestas y condeno a
las costas de esa instancia al fondo de pensiones PORVENIR S.A fijando
como agencias en derecho la suma de un millon de pesos (1.000.000).

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido PORVENIR S.A y COLPENSIONES solicitan
que se revoque el fallo de primera instancia, insistiendo en que no es nulo
el contrato de afiliacion ya que no hubo ningtn vicio en el consentimiento,
y este formulario se firmé de manera libre, voluntaria y consiente, es decir
que los asesores de PORVENIR S.A le manifestaron a la parte demandante
de manera clara y detallada, la totalidad de las condiciones propias del
traslado de régimen pensional, asi como las consecuencias que le
acarrearia la misma, recalcando que no se condene en gastos de
administracion y sumas previsionales porque esto resulta improcedente
puesto que la AFP ya ha pagado esas sumas en seguros que esta obligada
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a contratar, es decir que estas cantidades de dinero ya no estan en el
poder de PORVENIR. Por su parte, el demandante, solicita que se confirme
la decision en primera instancia ya que se encuentra ajustada a derecho y
de conformidad con las pruebas que obran en el expediente.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido en su integridad.
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
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. Comunicacién cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
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el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una 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,
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
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 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
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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 beneficio del régimen de transicion
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso6 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
analiz6 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 aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
reseniado régimen de transicion.”

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, 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 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 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 129 certificacion expedida
por COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS en la que informa que la
demandante se encuentra afiliada a dicho fondo desde el 26 de julio de
2007, fecha de suscripcion y con fecha de efectividad 1° de septiembre de
ese ano, lo cual igualmente se corrobora con el certificado expedido por
Asofondos que consta a folio 118, pruebas que en principio son concretas
en el sentido de que el traslado se realizo de forma correcta. De igual
manera se recibio el interrogatorio de parte de la demandante quien, frente
a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevé a cabo su
afiliacion, manifesto que fueron a la empresa varios de PORVENIR S.A a
dar una conferencia que dur6é solo 10 minutos pero no hablaron de
pension sino de cesantias y el formulario que se le entregd era
exclusivamente para cesantias y fue lo lnico que aprob6 porque no queria
trasladarse, solo le hablaron de las cesantias que era mas rentable que era
una entidad seria y que convenia un poco mas para pasar mis cesantias a
PORVENIR S.A, el formulario en la parte de abajo decia que era para
cesantias y pensiones, ella solo queria cesantias no queria trasladar su
pension pues no entendia mucho del tema, fue rapido como diligenci6 el
formulario, no le indicaron las caracteristicas de PORVENIR S.A, cuando
se trasladéo a COLFONDOS S.A fue porque ahi si le hablaron de pension
que habia rentabilidad, que podia escoger la edad de la pension siempre y
cuando tuviera un monto que se adaptara a su forma de vida, tenia la
posibilidad de que si queria pensionarse le devolvieran ese monto y lo
podia invertir en otra cosa, era algo bueno y le decia que el ISS iba a
desaparecer, en el anno 2015 ella se entera que la liquidacion de su pension
iba hacer muy baja a la que le daban en COLPENSIONES, se sintio
enganada porque todo lo que le habian dicho era mentira, ya que pensaba
que se estaba trasladando del ISS a COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informo a la promotora de esta actuacion de una forma expedita, aun
cuando estaba COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS obligada en
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demostrar dentro del proceso que la informaciéon que se le habia
proporcionado por su antecesora 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 MARTHA GLORIA
GONZALEZ ABAD 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 brindoé
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS
ensen6 de manera incompleta las calidades del producto que ofrecia para
el caso de un plan de pension, sin compararlo con aquel que hubiese
podido adquirir la parte demandante en el RPMPD, e igualmente cuando
omitio los datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que
resulto alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no
se realizd ningun tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una
expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos
regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por la activa
a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS el 26 de julio de 2007 con
efectividad el 1° de septiembre de ese ano se torna nula, ya sea por la via
de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la permanencia en el
fondo no genera la consecuencia de validar la afiliacion.

COSTAS
Sin costas en esta instancia. Las de primera se confirman.
En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de marzo de 2021
por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota dentro de la
accién promovida por MARTHA GLORIA GONZALEZ ABAD en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-,
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, conforme
a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM G, "/:Z%AILI“' ZULUAGA

Magistrado Ponénte
p

Magistrado

m\wmmm
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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. 110013105022201900726-01

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 Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de COLPENSIONES Y PROTECCION S.A en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 14 de julio de 2021 por el
Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 ZOLANGUIE ARALLY SALAS ZAMBRANO
en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES. y PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A., no
sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada
principal de COLPENSIONES a la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA y como
apoderado sustituto al Dr. JHEISSON SANTIAGO GARZON PIAMONTE en
los términos y para los efectos de los poderes obrantes de folios 16 a 19.

ANTECEDENTES

ZOLANGUIE ARALLY SALAS ZAMBRANO, pretende que se declare la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion al RAIS efectuada a PROTECCION
S.A el 1° de febrero de 1995 por haberse incumplido los deberes de
informacion suficiente y cierto previo al traslado y de buen consejo
durante el tiempo que permaneci6, que se declare que PROTECCION S.A al
momento de la afiliacion no le informo6 de manera clara y por escrito sobre
el derecho de retractacion, que omitio informarle que con ocasion a la ley
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797 de 2003 podia trasladarse de régimen de pensiones cuando le faltaren
10 anos para cumplir la edad de 57 anos, que omitid las obligaciones
contempladas en el Decreto 656 de 1994, como la buena fe, transparencia,
vigilancia y deber de informacion antes del momento de la afiliacion y
durante el tiempo en que ha permanecido afiliada en dicha AFP, que
incumpliéo las obligaciones contempladas en el Decreto 663 de 1993
numeral 1° del art 97, que se declare valida y vigente la afiliacion a
COLPENSIONES como administradora del RPMPD; y como consecuencia,
se condene a PROTECCION S.A a liberar de sus bases de datos y devolver
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses y cuotas de administracion como lo dispone el
art 1746 del C.C, esto es, los rendimientos que se hubieren causado con el
respectivo traslado de sus cotizaciones a COLPENSIONES, condenando a
esta Ultima entidad como Unica administradora del RPMPD a activarla
como afiliada cotizante, lo que resulte ultra y extra petita y las costas del
proceso.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que naci6 el 10
de marzo de 1996, empezo su vida laboral el 29 de septiembre de 1987, se
afili6 al ISS hasta 1995 fecha en la cual se trasladé a PROTECCION S.A,
cotizo al RPMPD 338,57, un asesor comercial de dicha entidad la visito en
su trabajo y le informoé que el ISS iba a ser liquidado o intervenido por el
Estado y que por ello sus aportes pensionales estarian en riesgo, pero no le
menciond las implicaciones de trasladarse de régimen pensional y la
naturaleza propia de dicho régimen de capitalizacion, ni las desventajas de
afiliarse al RAIS, tampoco sobre el derecho de retracto, entre otros
aspectos, se acerco a la AFP PROTECCION S.A con la finalidad de que la
asesoraran sobre su futura mesada pensional a la edad de los 57 anos
donde le informaron que seria de un SMLMYV, razén por la cual elevo
solicitud para que se activara su afiliacion ante COLPENSIONES siéndole
negada. (fls 43-70 sub 78-107)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda y
negando la mayoria de los hechos o manifestando no constarle, salvo los
relacionados con la edad, su historia laboral, semanas cotizadas, que para
el 1° de febrero de 1995 estaba vigente el Decreto 1161 de 1994, la
reasesoria de PROTECCION S.A, las solicitudes elevadas ante
COLPENSIONES con su respectiva respuesta.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, propuso las excepciones que denomino como erronea €
indebida aplicacion del art 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del

sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
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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 del orden
publico y la genérica. (fl 113-133 vto)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos 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 la prima de 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 y la
genérica (fls 135-151)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 14 de julio de 2021, el Juzgado Veintidos (22) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia del traslado efectuado
al RAIS acaecido 20 de enero de 1995, se ordené6 a PROTECCION S.A a
trasladar a COLPENSIONES los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion, quien
esta en la obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia
pensional de la actora, se declaré no probada las excepciones propuestas
por las demandadas, se condené en costas a PROTECCION S.A a la suma
de un (1) SMLMV.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de las
demandadas interpusieron recurso de apelacion para que sea revocada y
en su lugar se acceda a sus pedimentos conforme los siguientes
argumentos:

PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A respecto a la orden de
trasladar los gastos de administracion hacia COLPENSIONES, porque se
trata de comisiones ya causadas durante la administracion de los dineros
de la cuenta de ahorro individual descuentos realizados conforme a la ley
como contraprestacion a una buena administracion como es legalmente
permitido, asimismo se estaria constituyendo en un enriquecimiento sin
causa a favor de COLPENSIONES por recibir una comision que ni siquiera
esta destinada a financiar la pension de vejez, ademas estaria recibiendo
un capital por un dinero que nunca administro y se le estaria trasladando
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los rendimientos de la cuenta de ahorro individual fruto de las buenas
gestiones realizada por PROTECCION S.A por lo que tiene derecho a
conservar esa comision como restitucion mutua a su favor y no hay razon
para su traslado a COLPENSIONES, ello por cuanto, consecuencia de la
ineficacia del traslado es que las cosas vuelvan a su estado anterior y en
tal orden, se entiende que el contrato nunca existié, que PROTECCION no
debi6 administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual estos
rendimientos no se causaron y por consiguiente no existio un cobro de
administracion, frente al cobro del 3% destinado para la comision de
administracion y para financiar las primas de seguro previsional opera la
prescripcion toda vez que es un concepto que se va descontando con
periodicidad que impone la ley y no financia directamente la prestacion
economica por vejez.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- porque no comparte la interpretacion de
prescriptibilidad que la jueza de primera instancia realiz6, amén de que la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal para retornar al
RPMPD y en todo caso en el RAIS tiene garantias distintas a la que tiene el
RPMPD y también sera pensionada por vejez en este fondo, es decir ningun
derecho pensional esta siendo limitado o extinguido o prescrito, siendo que
lleva mas de 15 anos sin cotizar al RPMPD y en ese sentido sus
cotizaciones no ayudaron a engrosar la sostenibilidad financiera. De otra
parte, frente a la valoracion probatoria se deja dilucidar que la aqui
demandante no alega la falta del deber de informacion, sino que la
principal motivacion que da en este proceso es incrementar el valor de su
mesada pensional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte actora solicito la confirmacion de la
sentencia toda vez que se tuvo como probados los hechos de la demanda.
Por su parte, PROTECCION S.A insisti6 en la revocatoria del fallo porque lo
descontado por comision de administracion constituye un enriquecimiento
sin causa en favor de COLPENSIONES al no estar destinada a la
financiacion de la pension de vejez, no integrando los haberes que
conforman las restituciones mutuas. Por ultimo, COLPENSIONES reitero6
que la parte actora esta incursa en la prohibicion de retornar al RPMPDS,
no acredité ninguno de los vicios del consentimiento, habiendo vertido su
consentimiento en el formulario de afiliacion, propiciando el traslado la
descapitalizacion del Sistema General de Pensiones, por lo que peticiona
su absolucion.

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



Proceso Ordinario Rad.110013105022201900726-01
ZOLANGUIE ARALLY SALAS ZAMBRANO vs PROTECCION- COLPENSIONES

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si la permanencia en el
RAIS por mas de 15 anos sanea la nulidad del traslado de régimen iii) si el
interrogatorio de parte fue debidamente valorado determinando si con ello
se debi6 tener por probado que recibi6 la informacion adecuada al
momento del traslado, iv) si la demandante esta inmersa en la prohibiciéon
de retornar al RPMPD., y v) si la declaratoria de nulidad y la orden de
regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la
sostenibilidad financiera del sistema. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 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
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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,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion de la actora.

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
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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
informacién brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en 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 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 obra la solicitud de vinculacion y
traslado de régimen de prima media a PROTECCION S.A diligenciado el 20
de enero de 1995 con fecha de efectividad del 1 de febrero del mismo ano,
lo cual también se corrobora con el historial de vinculaciones elaborado
por Asofondos, prueba que en principio es concreta en el sentido de que el
traslado se realizo de forma correcta. Igualmente se recibio el
interrogatorio de parte de la demandante quien indicoé las condiciones de
tiempo, modo y lugar en las que se trasladé a PROTECCION S.A, lo que
manifesto, contrario a lo afirmado por la censura, entr6 a trabajar a una
entidad bancaria en vista de la necesidad que tenia en ese momento
gestion humana los reunio en una sala les hicieron la respectiva afiliacion
no hubo otra opcion de fondo de pensiones en la empresa debia ser
directamente a PROTECCION S.A eso era lo que les decian en ese
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momento, firmaron y eso fue todo, la reunion fue inmediata ya estaba todo
listo los contratos de afiliaciones y de una vez los hicieron firmar, era un
grupo grande no hubo explicacion alguna, en el momento de la afiliacion
era el ISS y CAJANAL como solamente tenia PROTECCION S.A o CONAVI y
eran del mismo grupo entonces les hicieron la afiliacion les indicaron
también que no existia CAJANAL o ISS y que tenian que afiliarse
directamente a PROTECCION S.A no habia otra entidad para afiliarlos, no
tenia conocimiento que era una entidad privada, el asesor solo dijo firme
aca y ya, no le explicaron nada sobre las caracteristicas de ambos
regimenes.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PROTECCION S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado a la senora ZOLANGUIE ARALLY
SALAS ZAMBRANO 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 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
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. Maxime cuando la
permanencia en el RAIS por mas 15 anos no genera la consecuencia de
validar la afiliacion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensefi6 de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD,
e igualmente cuando omiti6é 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 PROTECCION S.A el 20 de enero de 1995 con
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fecha de efectividad del 1 de febrero del mismo ano, se torna nula, ya sea
por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un
error de hecho sobre la calidad del objeto.

Entonces, como no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, mal puede sostener la censura la imposibilidad de
la 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 en la sentencia SU062/10, por no contar la afiliada con
mas de 10 anos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez.

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,
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
administraciéon 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 Cdédigo 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 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 financiaciéon de
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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 pension minima, pues sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos Yy 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 vinculacioén a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admision. 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 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 establecié
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. 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
cotizacion correspondiente para la garantia de pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su
podenr, 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.

10



Proceso Ordinario Rad.110013105022201900726-01
ZOLANGUIE ARALLY SALAS ZAMBRANO vs PROTECCION- COLPENSIONES

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

Ahora bien, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente a la 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.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Por ultimo, 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 acciéon. Aunado a ello, no
debe olvidarse que dichos aportes realizados al RAIS son para sufragar a
futuro una prestacion pensional, la cual se encuentra revestida por la
caracteristica de la imprescriptibilidad.

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

COSTAS

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

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
11
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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 14 de julio de 2021
por el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por ZOLANGUIE ARALLY SALAS
ZAMBRANO en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y DE CESANTIA PROTECCION S.A - PROTECCION S.A.,,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes.
Incliyanse como agencias en derecho la suma de $1.000.000.00. para
cada una. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

{

Magistrado

A1 E

i

Magigtrado——
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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. 110013105017201900484-01

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 21 de junio de 2021 por el
Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 JIMMY TROYA DULCE 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.

ANTECEDENTES

Jimmy Troya Dulce pretende que se declare la nulidad de la vinculacion
efectuada a Porvenir S.A.; que se ordene a dicha AFP a retornar al
demandante al RPM, enviando el valor de los saldos o aportes pensionales
que se hayan consignado en su cuenta pensional, a reembolsar de forma
integral los cobros y gastos administrativos descontados de los aportes
pensionales; que se ordene a Colpensiones a aceptar el demandante en el



Proceso Ordinario Rad.110013105017201900484-01
JIMMY TROYA DULCE CONTRA COLPENSIONES Y OTRO

RPM como si nunca se hubiese trasladado de régimen; a lo ultra y extra
petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, que desde el inicio de su
vida laboral estuvo vinculado legalmente al antiguo ISS; que para el 18 de
mayo de 2001, suscribi6 formulario de afiliacion y traslado de régimen con
Porvenir S.A., a través de asesores que no tenian amplios e idoneos
conocimientos en temas de seguridad social, y que indujeron al actor de
manera inequivoca a efectuar el traslado, manifestandole que no perderia
los beneficios pensionales, sin que le indicaran cuales serian los
eventuales riesgos que podia tener al vincularse con la AFP, y sin que se le
hubiese realizado una simulacion o comparacion del valor de la mesada
pensional.

Asimismo, aduce que el entonces ISS y Caprecundi, no realizaron ninguna
gestion para desvirtuar los argumentos, y que la decision del traslado, no
le fue comunicada a la empresa en la que trabajaba como lo ordena el
articulo 128 de la Ley 100 de 1993.

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 empresa en la que laboro6 el actor,
las afiliaciones efectuadas al ISS y a Porvenir S.A., y las peticiones
presentadas. Porvenir S.A. en su totalidad manifesté no ser ciertos o no
constarles.

COLPENSIONES propuso las excepciones de mérito que denomind
inexistencia del derecho y de la obligacion, excepcion error de derecho no
vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, innominada o genérica.

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

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de junio de 2021, el Juzgado Diecisiete (17) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvié declarar no probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion
propuestas por las demandadas; declarar que el traslado del senor Jimmy
Troya Dulce al RAIS administrado por Porvenir S.A. fue ineficaz, y por
consiguiente no produjo efectos juridicos; declarar que el demandante se

encuentra validamente afiliado al RPM a cargo de Colpensiones, y que
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dicha entidad esta en la obligacion legal de convalidar su vinculacién, sin
solucion de continuidad; ordenar a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones todos los valores que hubiera recibido con motivo de la
vinculacion del demandante, tales como cotizaciones, sumas adicionales
de la aseguradora, bonos pensionales, rendimientos e intereses, sin
autorizar descuento alguno, ni siquiera a titulo de gastos de
administracion, los cuales deberan ser asumidos por Porvenir S.A. de su
propio patrimonio; ordenar a Colpensiones a recibir el traslado de fondos a
favor del demandante que efectiie Porvenir S.A., y convalidarlos en su
historia laboral; condenar en costas a ambas demandadas, disponiendo el
grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacién, 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 SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., sustenta su recurso, manifestando que los
efectos referentes a la declaratoria de ineficacia de traslado que alega la
parte actora, consignados en la sentencia de primera instancia, se ajustan
al pronunciamiento efectuado por la Corte Suprema de Justicia, sin
embargo, que al momento de adoptar la decision, se dejan de lado
aspectos importantes, en cuando la linea jurisprudencial de dicha
corporacion, establece un contexto en que los demandantes tienen
beneficios pensionales al momento en que realizaron el traslado, que
tenian una densidad de semanadas considerables, o que renunciaban al
régimen de transicion, criterios de la Sala Laboral, para centrar las
diferentes etapas de informacion.

Refiere que en la primera etapa, la exigibilidad de las AFP se centraba en
que debian indicarle a los posibles afiliados, si renunciaban a algun
beneficio pensional, asi como las caracteristicas del régimen, pues el deber
del buen consejo y de la doble asesoria surgen con posterioridad, por lo
que el a quo realiza una exigencia que no se encontraba vigente, pues
bien, segun lo indicado por el demandante en el interrogatorio de parte, se
le indic6é que podria optar a una mesada adicional, lo cual era una
caracteristica existente, sin que sea desinformacion. Igualmente, no existia
obligacion de tipo documental, que partiera de una mala fe, menos aun,
cuando el formulario no fue tachado de falso, que permitiera inferir que no
recibio una asesoria.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, indica que es evidente que el traslado de aportes
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realizado por solicitud del demandante se realizé con su plena voluntad,
quien por decision propia requiriéo suscribir el formulario de afiliacion,
cumpliendo con el total de los requisitos; adicionalmente, que la
normatividad permite elegir el régimen en el cual se pretende estar afiliado,
disponiendo una prohibicion de retorno cuando se encontrare a menos de
10 anos para solicitar la pension de vejez, situacion en la que se encuentra
el demandante. Asimismo, aduce el apoderado que no se tomé en
consideracion que para la época en que se dio la afiliacion, la informaciéon
que aduce la sentencia, no se encontraba vigente, y no puede entenderse
que las normas que ahora la regulan tienen efecto retroactivo.

Por ultimo, solicita la revocatoria de la condena en costas, por cuanto la
decision de no trasladar los aportes, no se debe a ninguna otra cosa, sino
al principio de legalidad y de buena fe, por lo que no procede dicha
condena.

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 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 el actor, se llevd de manera
libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministro 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 senor Troya 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.

Asimismo, 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 alegé 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, situacion que no aplica en el presente caso.

Aduce que no es viable imponerle cargas distintas a la entidad, a las
previstas en las leyes existentes al momento en que sucedi6 la afiliacion de
la parte demandante, pues constituiria una violacion al debido proceso y a
la confianza legitima, aunado a que siempre se le garantizé el derecho de
retracto, conducta que se comprueba con la publicacion que realizé en el
diario el Tiempo el 14 de enero de 2004.
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Que por otra parte, no se debe ordenar la devolucion de sumas diferentes
a las indicadas en el literal b, del articulo 113 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto ningun otro valor esta destinado a financiar la prestacion del
afiliado.

Igualmente, la parte actora remite alegatos de conclusion, solicitando
confirmar el fallo proferido por el juzgado de conocimiento, por cuanto el
derecho pensional mantiene desde el punto de vista constitucional, un
gran desarrollo normativo que obliga a las autoridades del Estado a una
total proteccion, siéndole al accionante mas favorable la pension en el
RPMPD, lo que de alguna forma menguaria y aliviaria las exigencias de su
nivel de vida y las condiciones propias de la vejez.

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 €l se debi6 tener
por probado que recibi6 la informacion adecuada al momento del traslado,
iii) si es presupuesto para la declaratoria de la nulidad ser beneficiario de
régimen de transicion y contar con una expectativa legitima de pension, iv)
si el demandante esta inmerso en la prohibicion de retornar al RPMPD, 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 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.
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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 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,
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.
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Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizé:

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

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 preciso la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017 por el H.
Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, 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 aspiraciéon principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transiciéon del articulo 36
de la Ley 100 de 1993» lo que hace sustancialmente disimil dicho
asunto al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida,
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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 resenado 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
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 144 obra copia del
formulario de vinculacion y traslado del régimen de prima media
administrado por el ISS a Porvenir S.A., diligenciado el 18 de mayo de
2001, prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado
se realiz6 de forma correcta, e igualmente recibi6é interrogatorio de parte
del demandante quien, frente a las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en las que se llevo a cabo su afiliacion, indico que en el ano 2001 se hizo el
traslado a Porvenir S.A., que se acercaron unos asesores, con quienes
conversaron, y dieron unas explicaciones sobre el traslado; que les dijeron
que si se vinculaban, la AFP les daria una pension superior a la del ISS,
que estuvo con ellos alrededor de media hora; que no leyo el formulario de
afiliacion; que no le indicaron como podria pensionarse con un monto
mayor; que el asesor no le indicoé que los aportes irian a una cuenta de
ahorro individual, ni que podria hacer aportes voluntarios; que no
entiende los extractos que le son remitidos por Porvenir S.A.; que en
alguna ocasion acudio a las instalaciones de la AFP demandada y pidi6

una asesoria, donde se le indico que no se le daria informacion, si no
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hasta el momento en que se fuese a pensionar; que tiene entendido que el
monto de su pension seria de un salario minimo, sin que dicha
informacion se la hubiese suministrado Porvenir S.A.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera
se le inform6 al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
PORVENIR S.A., obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado al senor Jimmy Troya Dulce
asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo
el régimen de prima media con prestacion definida, realizando los
respectivos calculos, y (i) en cuanto al capital que necesitaba para
pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y 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 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 implemento el
Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibio la
existencia de las administradoras de pensiones, se establecié6 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.
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Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensen6 de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD,
e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realiz6 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 18 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, sin que en el
simple diligenciamiento del formulario de afiliacion en el que se encuentra
impresas manifestaciones como “la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se
ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones” u otras leyendas similares
resulte suficiente para dar por demostrado el deber de informacién, sino
que a lo sumo, acredita un consentimiento, pero no informado (SL 19447-
2017).

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.

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. 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)
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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 econéomica 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 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
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
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 21 de junio de 2021
por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, promovido
por Jimmy Troya Dulce 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



Proceso Ordinario Rad.110013105017201900484-01
JIMMY TROYA DULCE CONTRA COLPENSIONES Y OTRO

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,
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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. 110013105022201900571-01

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 — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las demandadas PORVENIR S.A y COLPENSIONES en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 27 de julio de 2021
por el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instauré la senora JULIA MARIA TOBON
MARIN en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.; no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA y como apoderado
sustituto al Dr. NICOLAS RAMIREZ MUNOZ en los términos y para los
efectos del poder otorgado obrante a folios 9-12., asi como también se
reconoce personeria como apoderada principal de PORVENIR SA a la Dra.
ANGELICA MARIA CURE MUNOZ y como apoderado sustituto al Dr.
DANIEL FELIPE RAMIREZ SANCHEZ conforme a los poderes y el
certificado de existencia y representacion de folios 17 vto a 23.
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ANTECEDENTES

JULIA MARIA TOBON MARIN, pretende que se declare que fue inducida a
grave error por parte de PORVENIR S.A al haber omitido informacion
completa, veraz, oportuna e imparcial sobre los beneficios, inconvenientes,
consecuencias y efectos relacionados con la decision de su traslado al
RAIS; que se declare ineficaz la afiliacion a PORVENIR S.A y vigente al
RPMPD administrado por COLPENSIONES sin solucion de continuidad; y
como consecuencia, se condene a PORVENIR S,A a comunicar a
COLPENSIONES la ineficacia de la afiliacion; se condene a esta ultima
entidad a tenerla como afiliada; se condene a PORVENIR S.A a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los aportes cancelados al RAIS desde el 1°
de enero de 2003 por indebida afiliacion; que se condene a PORVENIR S.A
a incluir dentro de los aportes a devolver a COLPENSIONES el ciento por
ciento de los valores efectivamente cancelados por la indebida afiliacion al
RAIS con los rendimientos que por ellos se han generado y a trasladar a
COLPENSIONES la historia laboral por el tiempo cotizado al RAIS; pago6 de
costas, gastos, agencias procesales y demas sumas de dinero que resulten
probadas dentro del proceso; lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que naci6 el 10
de abril de 1960; se afili6 al ISS hoy COLPENSIONES en forma
interrumpida entre el 4 de septiembre de 1984 y el 31 de diciembre de
2002 con un total de 269,57 semanas cotizadas; tenia una expectativa
legitima de pensionarse a los 57 anos de edad con 1300 semanas
cotizadas; elevo solicitud de traslado del RPMPD al RAIS administrado por
PORVENIR S.A; en el momento de la asesoria la AFP no le entregd
informaciéon necesaria en la exposicion de razones debidamente
sustentadas para garantizar su derecho a la toma correcta de la decision
de eleccion de régimen pensional; no se le entregd proyecciones del monto
de la pension que le corresponderia en el RAIS; tampoco sobre las ventajas
y desventajas que se podria originar por el traslado; si se le manifestéo que
se podria pensionar a la edad que quisiera con el valor de la mesada
pensional, que no afectaba las expectativas que traia, que el ISS iba a
desaparecer y por ende podria verse afectada; no le informaron sobre el
impedimento que se le presentaria al cumplir los 47 anos de edad para
regresar al RPMPD; segun los calculo de la pension de vejez en el RAIS con
62 anos de edad su pension seria de 1 SMLMV con tasa de reemplazo de
23,55% y en €l RPMPD seria de $2.713.197 con una tasa de reemplazo del
IBL de 63,25%; y, ha elevado solicitudes de nulidad de traslado a las
demandadas siéndole negadas. (Fls 27-33 vto).

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
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salvo los relacionados con la edad de la actora, su afiliacion a PORVENIR
S.A y las solicitudes elevadas con sus respectivas respuestas.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. propuso las excepciones que denomindé como
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fls 53-
73)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
planteod las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de las costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de julio de 2021 el Juzgado Veintidos (22) Laboral del
Circuito de Bogota resolvio declarar la ineficacia del traslado efectuado al
RAIS acaecido 15 de noviembre de 2002; orden6 a PORVENIR S.A
trasladar a COLPENSIONES los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion, quien
esta en la obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia
pensional de la actora; declar6 no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas; y condend en costas a PORVENIR S.A a la suma de
un (1) SMLMV.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las
demandadas PORVENIR S.A y COLPENSIONES interpusieron recursos de
apelacion con el fin de que se revoque la sentencia de primera instancia,
en los siguientes términos:

PORVENIR S.A., porque se realizo validamente su traslado de manera
libre, voluntaria, sin presiones e informada ya que recibido una asesoria
por parte de BBVA hoy PORVENIR S.A actuando de conformidad con los
lineamientos y cargas de informacion que le eran atribuibles por mandato
legal, por lo que en tal sentido no existia deber de informar por escrito
sobre los beneficios puntuales de cada uno de los regimenes pensionales
ni era obligatorio hacer proyecciones pensionales por escrito de uno u otro
régimen, de ahi que no hay lugar a la nulidad del traslado pues recibio la
informacién a través de la asesoria, firmo el formulario de afiliacion el cual
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cumplia con los requisitos de ley, en cuanto a los gastos de administracion
no es coherente que se apliquen las consecuencias de la nulidad sobre
unos aspectos y sobre otros no, ya que se debe retrotraer todo a su estado
anterior, y por ende los rendimientos dados por la administracion de los
recursos tampoco se habrian generado.

COLPENSIONES, teniendo en cuenta que no se evidencia en el
interrogatorio que se haya hecho incurrir en error por falta de deber de
informacién o que se esta en presencia de algin vicio del consentimiento
error, fuerza o dolo, al contrario, la demandante manifesté que su traslado
se hizo de manera libre y voluntaria, asimismo no reune los requisitos
legales para regresar al RPMPD porque no esta cobijada por el régimen de
transicion, estando incursa en la prohibicion legal de retornar lo cual
afectaria el principio de sostenibilidad financiera.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal COLPENSIONES insisti6 en la revocatoria de la
sentencia de primera instancia por cuanto la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion de retornar al RPMPD, habiéndose trasladado de
manera libre y voluntaria al suscribir el formulario de afiliacion, no se
retractdo y no probd ningun vicio en el consentimiento. Entre tanto,
PORVENIR S.A también solicitd la revocatoria pues el traslado fue
voluntario siendo valido, sin que para la fecha en la que se materializé el
mismo se encontrara en cabeza de la AFP el deber de buen consejo, no
siendo procedente la devolucion de los gastos de administracion. Por
ultimo, la parte actora peticiono la confirmacion toda vez que el fondo
contaba con la informacion completa y detallada sobre su historia laboral
pero no le brindo la informacion idonea.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y quien soportaba la carga de la prueba de haber brindado la
misma, ii) si es presupuesto para declarar la nulidad ser beneficiario del
régimen de transicion; iii) si el formulario y el interrogatorio son pruebas
suficientes de la informacion brindada y la aceptacion del traslado de
régimen, iv) si la demandante esta inmersa en la prohibicion de retornar al
RPMPD, v) si la declaratoria de nulidad y la orden de regresar al RPMPD
administrado por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del
sistema y v) si PORVENIR S.A esta obligada a trasladar a COLPENSIONES
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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 PORVENIR 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. Comunicacién cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de 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 dafiliado 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
aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera
de texto)
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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
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
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 ser beneficiario del régimen de
transicion para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha
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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 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, 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
S€ exXpuso:

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 74 obra copia del formulario
de solicitud de vinculacion y traslado del régimen de prima media
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administrado por el ISS a BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS
diligenciado el 15 de noviembre de 2002, con fecha de efectividad del 1° de
enero de 2003, prueba que en principio es concreta en el sentido de que el
traslado se realizo de forma correcta en la anotada fecha, lo cual también
se corrobora con el historial de vinculaciones expedido por Asofondos (fl
76). De igual manera se recibio el 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 manifestd, contrario a lo afirmado por la censura,
que en su lugar de trabajo la llamoé la auxiliar de admisiones para que
saliera un momento que la necesitaba un senor en el area de admisiones
quién le conté los beneficios que podia obtener a través del bono pensional
y del aumento de la pension, que existia la posibilidad de hacer un cambio
inmediato de todo esto donde tendria grandes beneficios, iba a obtener
una pension mucho mas rapido y no iba a tener riesgos como en el ISS,
como estaba con un paciente se sinti6 presionada y miré que los demas
companeros de la oficina estaban siendo llamados para lo mismo, ella
inmediatamente le dijo listo donde tengo que firmar, el asesor le dijo esto
es para su beneficio va hacer lo mejor para usted, le dio gran tranquilidad
que las demas personas lo estaban haciendo, por ello lo firmé de manera
libre pero no siente que fue informada sobre lo que estaba firmando, el
asesor le dijo que se podia pensionar antes y que podia tener un mayor
ahorro, aunque no le dijo que tenia una cuenta de ahorro a su nombre, ni
que sus aportes generaban unos rendimientos economicos, tampoco sobre
los beneficios de pensionarse en el RAIS.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS hoy 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 logré6 demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado a la senora JULIA MARIA TOBON MARIN 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
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nulo, de ahi que sea procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de
administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacion a €l suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de 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 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 existio 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 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 BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS
hoy PORVENIR S.A 15 de noviembre de 2002 con fecha de efectividad a
partir del 1° de enero de 2003 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 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.

Ultimamente, en vista que la apoderada de PORVENIR S.A se muestra
inconforme con la orden impuesta a ese fondo encaminada a trasladar a

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

Y es que ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente a la 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.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas PORVENIR S.A y
COLPENSIONES al resultarles desfavorables sus recursos. Las de primera
instancia se confirman.

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de julio de 2021 por
el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
JULIA MARIA TOBON MARIN en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte recurrente
PORVENIR S.A y COLPENSIONES. Fijese como agencias en derecho la

suma de $1.000.000 para cada una de ellas. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

7

JOSE WILLIAM GORZALE;
Magisfrado Péaénte

2
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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: 110013105030201900817-01

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

TEMA: 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 interpuesto por el
apoderado judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 6 de abril de 2021 por el Juzgado Treinta (30) Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro
JORGE ANTONIO ACOSTA BOCANEGRA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, no sin antes RECONOCER
PERSONERIA adjetiva al Dr. Winderson José Moncada Ramirez, identificado
con cédula de ciudadania No. 1.232.398.851 y tarjeta profesional 334.200
del C.S.J., como apoderado sustituto de Colpensiones, en los términos y
para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Jorge Antonio Acosta Bocanegra promovio demanda ordinaria laboral en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, pretendiendo que se declare la
ineficacia de la afiliacion efectuada a finales de diciembre de 1998 con
Colfondos S.A., y que como consecuencia de lo anterior, se retrotraigan las
cosas a su estado anterior, y se tenga al demandante entre sus afiliados del
RPM, como si nunca se hubiese trasladado en virtud del regreso automatico;
a lo ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
nacio el 28 de noviembre de 1956; que se traslado del RPM al fondo privado
1
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de pensiones Colfondos S.A., a finales del anno 1998, a través de un asesor
comercial que no le brindo6 la informacion clara, completa y oportuna acerca
de las ventajas y desventajas que se otorgaban en ambos regimenes, sin que
se hubiese hecho un estudio de su situacion particular.

Refiere que la AFP demandada le realiz6 una simulacion pensional dentro
del plan de vida , estableciendo que para inicios del anno 2019, la mesada
pensional teniendo 62 anos de edad, seria de $2.300.000; que
posteriormente, efectuada la misma simulacion con el RPM, se determind
que su mesada seria para el ano 2018, de $4.007.397.

Que pese a elevar peticion ante Colpensiones solicitando la ineficacia del
traslado, dicha entidad se nego6 a la pretension.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas Colfondos 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, salvo los relacionados con la reclamacion
administrativa por el demandante, y la respuesta emitida.

Colfondos S.A. frente a los hechos en su mayoria manifesté no ser ciertos o
no constarle, salvo los relacionados con el traslado efectuado en 1998, la
fecha de nacimiento del demandante, y la simulacion pensional realizada.

COLPENSIONES, propuso las excepciones de mérito que denominé
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, 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 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.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 6 de abril de 2021, el Juzgado Treinta (30) Laboral del
Circuito de Bogota, dispuso declarar ineficaz el traslado de régimen
pensional realizado por el demandante Jorge Antonio Acosta del Instituto de
Seguros Social a Colfondos S.A., que tuvo efectividad a partir del 1 de enero
de 1999; declarar validamente vinculado al demandante al RPM
administrado por Colpensiones; condenar a Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones todos los valores de la cuenta de ahorro individual del actor,
junto a sus rendimientos y los costos cobrados por concepto de
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administracion durante todo el tiempo que permaneci6 en dicho régimen, es
decir, desde que cobroé efectividad el traslado a partir del 1 de enero de 1999
y hasta cuando se haga efectivo el traslado, estos ultimos, es decir, los
costos por concepto de administracion, deben ser cubiertos con recursos
propios del patrimonio de la administradora debidamente indexados; ordena
a Colpensiones a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro
individual del demandante Jorge Antonio Acosta, actualice la informacion
en su historia laboral, para garantizar el derecho pensional bajo las normas
que regulan el RPM, declarando no probadas las excepciones propuestas y
sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de la
demandada Colpensiones S.A. interpuso recurso de apelacion, indicando
que en el presente caso, el a quo manifestd6 que no hubo informacion
completa, suficiente, clara, comprensible y oportuna, desconociendo que la
informacion que se le brinda a los afiliados ha tenido diferentes etapas a lo
largo del tiempo, por lo que el analisis de lo suministrado por los fondos de
pensiones y el alcance de la asesoria, debe ser valorada bajo la normatividad
vigente para la fecha de la suscripcion del formulario, o de la realizacion del
traslado, no razonable ni juridicamente valido, imponer a las AFP
obligaciones y soportes de informacion no previstos en el ordenamiento
vigente al momento del traslado de régimen, pues tal exigencia desvirtua el
principio de la confianza legitima, teniendo en cuenta que el principio de
legalidad y del debido proceso, no consisten simplemente en la posibilidad
de defensa, o en la oportunidad para interponer recursos, sino el ajuste a
las normas preexistentes.

Aduce que en el presente caso, el demandante recibio una asesoria por parte
del fondo privado, con el lleno de los requisitos legales para el momento en
que se hizo dicha afiliacion, conforme el Decreto 692 de 1994, que el senor
Acosta de manera libre y voluntaria suscribi6 el formulario de afiliacion y
del cual no efectu6 retracto alguno, aun teniendo la oportunidad,
evidenciandose su negligencia, y no justifica la carga que se le impone a
Colpensiones, tercero de buena fe, aun cuando el demandante se encuentra
inmerso en la prohibicion de traslado de régimen pensional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones remitio alegatos de conclusion, indicando que de los
procesos de ineficacia se ha concluido que las sentencias condenatorias
imparten una justicia incompleta o parcialmente desacertada, ya que
reconoce el derecho del afiliado a retornar al RPM, pero que dicha decision
afecta gravemente los derechos de Colpensiones, debiendo aceptar la
afiliacion, actualizar la historia laboral y reconocer la prestacion pensional
cuando se cumple con los requisitos del afiliado.
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Asimismo, aduce que en el presente caso el demandante se encuentra
afiliado al RAIS desde su traslado en 1999, y las cotizaciones realizadas
desde dicho ano dejaron de ser utilizadas por Colpensiones para cubrir las
pensiones de las personas mayores que han cumplido sus requisitos,
afectando el ciclo piramidal, aunado a la prohibicion de traslado cuando el
afiliado se encuentra a menos de 10 anos de cumplir la edad para
pensionarse.

La parte actora remitio igualmente alegatos de conclusion dentro del
término, indicando que se actuo bajo el principio de la buena fe, el cual fue
quebrantado por los asesores de Colfondos S.A., pues la informaciéon
suministrada no fue la realmente adecuada para que se hubiese percatado
de las consecuencia que podria acarrear el traslado realizado, confiando en
el asesor, persona que se presume esta capacitada y tiene conocimiento
sobre los pormenores relacionados con el sistema general de pensiones.

Colfondos S.A. guardoé 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, y ii) 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 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 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
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 colaciéon 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 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, 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
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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 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
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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 la demandada Colfondos no allego el
formulario de afiliacion suscrito por el aqui demandante, ni documental
alguna que sustentara la asesoria prestada a la parte actora. Igualmente, se
tiene que dichas documentales no fueron decretadas de oficio, por cuanto
dicha AFP se allan6 en la audiencia de que trata el articulo 77 del C.P.T. y
de la S.S., de todas las pretensiones de la demanda.

Igualmente, dentro del curso del proceso, el demandante absolvio
interrogatorio de parte, quien indico que actualmente no se encuentra
pensionado, que vive de sus ahorros, y de la ayuda de sus hijos; frente a las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se dio el traslado de régimen,
indica que en el ano de 1998 se encontraba laborando en la empresa
Coinversal, en el cargo de director comercial; que para la fecha fueron los
asesores de Colfondos S.A. a ofrecerles un proyecto en el que les
garantizaban que la pension era igual o superior a la que brindaba el ISS,
entidad que se quebraria, al no tener los suficientes montos para pagar las
pensiones, y que, ellos su expectativa seria el 80% del salario que percibian.

Asimismo, indica que no se acercé al ISS a buscar una nueva asesoria; que
no le indicaron que podria retractarse de la vinculacion realizada; que su
motivacion para retornar al RPM se da por la frustracion, humillacion, y al
sentirse traicionado, por cuanto al solicitar una pre liquidacion de lo que
seria la pension, resultdé una suma casi irrisoria. Que posteriormente,
solicitdo nuevamente una simulacion, donde le indicaron que el monto seria
inferior al que previamente se le manifesto.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera se
le informo6 al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
Colfondos S.A., 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 al senor Jorge Antonio Acosta 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
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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.

De ahi que, existio error de hecho cuando la demandada Colfondos S.A.
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 resultod
alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizoé
ningan 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 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.

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.

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.

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 6 de abril de 2021, por el
Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia, promovido por JORGE ANTONIO
ACOSTA BOCANEGRA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente
COLPENSIONES. Fijese como agencias en derecho la suma de
$1.000.000.00, en favor de la actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

/l




